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Einleitung. 



Praktische Bedeutung des Themas. 

§1. 

Auf den ersten Blick mag es den Anschein erwecken, 
als ob die den Gegenstand unserer Abhandlung bildende Frage 
nur vom Standpunkt des Theoretikers aus interessant wäre, 
somit des praktischen Wertes überhaupt entbehre. 

Eine solche Annahme ist aber irrig. 

Denn das Bedürfnis, sich zum Erwerbe des Besitzes 
einer Mittelsperson zu bedienen, ist im Verkehr allgemein 
anerkannt.^) Zwar erschöpfen sich viele im täglichen Leben 
vorkommenden Beispiele einer „Stellvertretung" 2) im Besitz- 
erwerbe in dem Eigentumserwerb durch Stellvertreter, sind 
daher praktisch für uns nicht bedeutsam, insofern als mit 
dem Eigentum — wir haben den üblichen Fall der Tradition 
im Auge — gleichzeitig Besitz übergeht auf den Erwerber. 
Es darf jedoch nicht ausser acht gelassen werden, dass die 
Besitzerlangung eben eine der beiden Voraussetzungen für 
den Erwerb des Eigentums bildet,^ dass also dort, wo jemand 
als Stellvertreter für den Vertretenen Eigentum erwerben 



1) Endemann, a. a. 0., II, § 38, S. 209|210. 

2) Ob wir von einer solchen sprechen dürfen, soll später unter- 
sucht werden. 

3) Als zweites Erfordernis tritt hinzu die dingliche Einigung 
über den Eigentmnsübergang. (§ 929 B.G.B.) 
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will, er andi bezüglich des Besitzerwerbes als Mittelsperson 
auftritt 1) 

Aber es gibt auch zahlreiche Fälle, wo lediglich Besitz 
durch einen Dritten erworben werden soll, ohne dass zugleich 
auch Eigentum übergeht, wo es vor allem nur auf die Fest- 
stellung danach ankommt, ob durch die Mittelsperson Besitz 
erwcftben worden ist oder nicht 

A yerlangt z. B. die Herausgabe eines Gegenstandes 
von B auf Grund der Behauptung, er habe durch C an der 
Sache Besitz erworben. Einen Eigentumsanspmch macht A 
vielleicht deshalb nicht geltend, weil er die einzelnen Er- 
werbstatsachen, die Angabe, wie er Eigentümer geworden 
sei, nicht genügend darzutun imstande zu sein glaubt, einen 
solchen Nachweis aber im Anschluss an die herrschende sog. 
Substantiierungstheorie für geboten erachtet.^) 

Dass die Fälle, wo eine Mittelsperson für einen andern 
Besitz erwirbt, praktisch von Bedeutung sind, lässt sich an 
folgenden sehr wohl im Verkehrsleben vorkommenden Fällen 
zur Genüge erkennen: 

A hat seinem Freunde B den Auftrag gegeben, ein bei 
C noch stehendes Fahrrad abzuholen. B erfüllt den Auftrag, 
er bekommt das Bad übergeben. Auf dem Wege zu A erhält 
B einen Herzschlag. Sein des Weges kommender Sohn X 
nimmt das Bad an sich und verweigert die Herausgabe 
an A, der behauptet, er habe durch B Besitz an dem 



1) Denn man mnss im Bürgerlichen Gesetzbuch, falls der Er- 
werber im Falle des § 929 B. G. B. vertreten mrd, unterscheiden : 

a) Vertretung im Besitzerwerb, 

b) „ bei der Erklärung der Einigung. 

2) ^DaB Gesetz begnügt sich nicht mit der sog. Individuali- 
sierung des Elagegrundes durch blosse Bezeichnung des Rechts- 
verhältnisses, vielmehr wird die Substantiierung durch Angabe der 
einzelnen Tatsachen verlangt." Individualisierungstheorie im Gegen- 
satze zur Substantiierungstheorie. Letztere ist die herrschende. — 
Gaupp-Stein, Die Zivilprozessordg. 8. und 9. Aufl. 1906 zu § 253, Uli, 

. S; S58, bes, Literaturangabe A. 26, S. 554. 
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Rade erworben, könne daher die Ablieferung von ihm rer- 
langen.^) 

X ist dagegen der Meinung, B sei Alleinbesitzer geworden, 
dessen Besitz sei auf ihn, X, gemäss § 857 B. Ö. B. über- 
gegangen. 

Oder: ein Diener kauft, ohne seinen Vollmachtgeber zu 
benennen, für seinen Herrn eine ühr. Diese wird dem Diener 
von einem Gläubiger gepfändet. Steht dem Herrn ein Widei^ 
spruchsrecht gemäss § 771 C. P. 0. zu?^) 

Endlich: ein Eeisender kassiert Gelder für seinen 
Prinzipal ein. Dieser macht Konkurs. Gehört das Geld mit 
zur Konkursmasse? 

Dies alles sind Fragen, die nicht ohne weiteres zu 
beantworten sind, die vielmehr ein näheres Eingehen auf 
die in allen Fällen wiederkehrende Frage: „Liegt eine „Stell- 
vertretung" im Besitzerwerb vor?" erheischen. 

Eine der Schwierigkeiten, die uns zuerst bei der Lösung 
unseres Themas entgegentreten, ist die Abgrenzung desselben 
von ähnlichen, seine genaue Präzisierung. 

Vor allem ist es erforderlich, die Unterscheidung 
zwischen „Stellvertretung" im Besitzerwerb und derjenigen 
im Eigentumserwerb streng durchzuführen. Haben wir doch 
besonders die Fälle im Auge, wo Besitz allein erworben 
wird, ohne gleichzeitigen Eigentumsübergang. 

Im gemeinen Recht ist allerdings die Unterscheidung 
nicht streng durchgeführt. Die meisten Schriftsteller ver- 
quicken auch hier Eigentumserwerb mit Besitzerwerb. 

Dieser Fehler ist aber, so sehr wir ihn bei unseren 
Darlegungen auch vermeiden müssen, durchaus verzeihlich, 
soweit das frühere Recht in Betracht kommt, wenn man 

1) Aus irgend welchem Grunde kann er sein Eigentumsrecht 
nicht beweisen. 

2) Dass Besitz zu den unter § 771 C. F. 0. fallenden Rechten 
zu zählen, ist mit der herrschenden Meinung anzunehman. 

Vgl. Gaupp-Stein, U. Bd., 4. Aufl., 1902, S. 469 zu § 771 unter 
n, Ib. 
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berücksichtigt, dass im gemeinen Eecht unter anderen Vor- 
aussetzungen Eigentum erworben wurde, wie nach dem 
Bürgerlichen Gesetzbuch. 

Denn zum Eigentumsübergang war nach gemeinem 
Eecht erforderlich ausser der Übertragung des Besitzes noch 
der Veräusserungswille des Veräusserers sowie der Erwerbs- 
wille des Erwerbers. 

In diesem Willen, Eigentum zu erwerben, lag aber in 
den meisten Fällen auch der Wille, Besitz zu erwerben. So 
kam es, dass in den meisten Fällen der Besitzerwerb den 
Eigentumserwerb zur Folge hatte, dass andererseits die Lehre 
vom Besitzerwerb nur dort praktisch bedeutsam wurde, wo 
man mit dem Besitz auch zugleich das Eigentum erworben 
hatte. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch lässt uns aber in diesen 
Fehler, den Eigentumserwerb mit dem Besitzerwerb zu ver- 
quicken, nicht verfallen, da gemäss § 929 B. G. B. ausser 
der Übertragung des Besitzes es vor allem darauf ankommt, 
ob eine Einigung zwischen den beiden unmittelbar Beteiligten 
über den Eigentumsübergang auf den Erwerber vorliegt. 
Wenn auch der auf dem üblichen Wege der traditio erfolgte 
Eigentumserwerb stets Besitzerwerb in der Person des Er- 
werbers zur Folge hat, so ist andererseits doch der umgekehrte 
Schluss, Besitzerwerb ziehe stets Eigentumserwerb nach sich, 
ein trügerischer. 

Eine gemeinsame Behandlung des Themas zugleich mit 
dem Eigentumserwerb würde aber die Gefahr mit sich bringen, 
zu falschen Resultaten zu gelangen.^) 

Wir wollen daher im folgenden nur von dem Besitz- 
erwerb durch Stellvertreter reden. 

Und doch bedarf auch dieser Begriff noch einer genaueren 
Präzisierung. 

Zunächst gilt es, den Begriff der Stellvertretung 
festzustellen. 



1) Isay, a.a.O. S. 348; Fr. Leonhard, a.a.O. S. 1I2. 
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Von einer Stellvertretung im weitesten Sinne des Wortes 
spricht man, wenn jemand Geschäfte, die uns angehen sollen, 
für uns abschliesst.^) 

Das Handeln einer solchen Person kann aber in ver- 
schiedener Weise erfolgen. 

Zunächst ist es möglich, dass es in einer rein äusser- 
lichen faktischen Dienstleistung besteht. In einem solchen 
Falle liegt kein wirklich juristisches Handeln für einen anderen, 
daher auch keine Stellvertretung im eigentlichen Sinne vor. 

Wir sprechen vielmehr dann von der Benutzung eines 
Boten, der lediglich unseren Willen der anderen Partei über- 
mittelt.^) 



1) Dernburg, Fand. I. a. a. 0. S. 272. 

2) Darin besteht ja gerade der Unterschied zwischen einem 
Boten und Stellvertreter, dass der Bote den Willen des Auftrag- 
gebers überbringt oder ausspricht, und zwar als Willen des Auftrag- 
gebers, der Stellvertreter dagegen seinen eigenen Willen erklärt. 

Ihering, der vor allen auf eine scharfe Sonderung der Begriffe 
„Stellvertreter« und „Bote" drang, ist u. E. jedoch nicht zuzustimmen, 
wenn er bei der juristischen Handlung des Stellvertreters im Gegen- 
satze zu der faktischen des Boten wiederum zwischen spezifisch- 
juristischen Elementen, d. h. den „rechtlich notwendigen** und rein 
faktischen unterscheidet (Ihering, Jahrb. a. a. 0. I, 274). Denn es 
gibt — vergl. Laband (a. a. O. X, 192) — keine Handlung, der man 
es äusserlich ansehen könne, ob ihr die eine oder andere Bedeutung 
zukomme. 

Windscheid, a. a. O. I, § 73, A, 2, S. 296|297 steUt der SteU- 
vertretung im Willen die in der Erklärung gegenüber. Erstere 
bezöge sich auf den Prinzipal, diese auf den Boten. 

Aber eine Stellvertretung in der Erklärung ist ja nicht möglich, 
ohne dass zugleich eine Stellvertretung in dem rechtsgeschäftlichen 
Willensentschluss sich damit verbindet. 

Dernburg, a. a. O. S. 272 will das entscheidende Unterscheidungs- 
merkmal darin finden, ob der Dritte den Geschäftsabschluss durch 
freie Entschlüsse bestimmen kann oder nicht — eine durchaus richtige 
Ansicht, die u. E. nur nicht prägnant genug den Unterschied zum 
Ausdruck bringt. 

Bichtig Biümelin, a. a. O. S. 161, A. 1. 

Vergl. im übrigen die ausführliche DarsteUung von Fleck, 
a.a.O. S. 337-4U, 
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Geht z. B. ein 7 jähriges Kind zum Kaufmann, um auf 
Geheiss der Mutter V2 Pfd. Zucker zu holen, so äussert es 
bei der Bestellung lediglich den Willen der Mutter und handelt 
an deren Stelle. 

Solche Fälle, wo jemand gewissermassen „als mechanisches 
Erwerbswerkzeug in der Hand eines anderen" bei der Besitz- 
übergabe mitwirkt, scheiden bei der Prüfung der Frage nach 
dem Besitzerwerb durch „Stellvertreter" aus. 

Nur die juristische Mitwirkung eines Dritten im Moment 
der Besitzübergabe, wo dieser also selbst handelnd auftritt, 
kommt in Frage. 

Aber auch da gilt es, eine Einschränkung zu machen, 
insofern als nicht jede Art der juristischen Mitwirkung eines 
Dritten bei der Stellvertretung hierher zu rechnen ist. 

Denn wenn jemand durch einen anderen ein Rechts- 
geschäft für sich abschliessen lässt, so kann er dies auf 
zweifache Weise tun. Zunächst kann derjenige, der für den 
anderen tätig wird, das Geschäft in eigenem Namen, jedoch 
für Rechnung des anderen, abschliessen. 

Wir sprechen dann von einer sog. indirekten Stell- 
vertretung. 

Der Vertreter bringt in seiner Person das Rechtsgeschäft 
mit seinen Wirkungen zur Entstehung und überträgt erst 
dann die für ihn selbst erzeugten Rechte und Pflichten durch 
besonderen Rechtsakt auf den Vertretenen.^) 2) 

1) Es besteht ein terminologischer Streit darüber, ob diese Art 
des Geschäftsabschlusses überhaupt Stellvertretung genannt werden 
kann. Ihering, a. a. 0., I, S. 312 ff. verneint es in ausführlicher 
Darstellung. Er will für diese Art der Stellvertretung den Ausdruck 
„Ersatzmann'^ angewendet wissen. 

Scheurl, a. a. O., 11, S. 19 empfiehlt das Wort „Zwischenperson^. 

Dieser Ansicht schliesst sich auch an u. a. Zimmermann, a. a. O. 
S. 27, a. 33. 

Gareis: Die Verträge zu Gunsten Dritter, Würzburg, 1873, 
S. 14 spricht von „Interessen Vertreter". 

2) Manche sehen in dieser indirekten Vertretung keinen Unter- 
schied von dem gesonderten Vornehmen zweier Rechtsgeschäfte. 
(Vgl. u. a. Schlossmann, a. a, 0., I, 374.) Jedoch beruht der Gegen- 
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Die zweite Möglichkeit, für einen anderen Rechts- 
geschäfte vorzunehmen, besteht darin, dass der Vertreter im 
Namen und auf Rechnung des Vertretenen handelt.^) Das 

satz darin, dass der indirekte Stellvertreter das Rechtsgeschäft für 
fremde Rechnung abschliesst, d. h. gleich mit dem Abschlüsse den 
WiUensentschluss verbindet, die Wirkungen auf den Prinzipal zu 
übertragen, wenn auch dieser Wille nicht erklärt wird, weil der 
Vertreter selbst Partei ist. (Vgl. so auch Manigk, a. a. 0. S. 325.) 

Nach Schlossman, a. a. O.. I, S. 374, bes. S. 378|380 ist die 
Lehre von dem Bestehen der beiden Arten der Stellvertretung, sowohl 
der direkten wie der indirekten, falsch. Ähnlich: Eck, Vorträge I, 
a. a. 0. S. 177, § 36. 

Dagegen in überzeugender und scharfsinniger Weise : Rtimelin, 
a, a. 0. S. 139-149, bes. S. 142, 144. 

1) Im gemeinen Recht nahm man Anstoss daran, dass durch 
die Vornahme eines Rechtsgeschäftes des Vertreters der Vertretene 
berechtigt und besonders verpflichtet werden sollte. Es entstand 
Streit darüber, wer bei einem solchen Geschäft die eigentlich 
handelnden Personen wären. Man unterscheidet da: 

a) Theorie Savigny, a. a. O., II, 19: 

„Vertreter stets Organ des Vertretenen. Dieser fasst aUein 
den Entschluss; den Willen äussert jener." 

Diese Theorie lässt unerklärt die gesetzliche Vertretung und 
Vertretung ohne Vertretungsmacht. Denn bei jener ist der Vertretene 
willensunfähig, bei dieser fehlt ein WiUensentschluss de^ Vertretenen. 

b) Theorie von Mitteis, a. a. 0. S. 110: 

Der Wille, das Rechtsgeschäft vorzunehmen, ist imter Ver- 
tretern und Vertretenen geteilt. Beide wirken in gleicher Weise 
mit. — Auch hier gilt das soeben von Theorie a) Gesagte. 

c) Als herrschende Ansicht gilt die sog. Repräsentationstheorie: 
Für die Vornahme der Rechtsgeschäfte kommt allein der WiUe 

des Handelnden in seiner Eigenschaft als Vertreter in Betracht. 

Brinz, a. a. O., Bd. 4, Abt. 2, S. 361; Ihering, a. a. 0., I, 274, 
II, 67; Regelsberger, a. a. 0., 1893, S. ö81, § 159, HI; Demburg, P,, 
Bd. I, 470, Crome, a. a. O., I, S. 452; Randa, a. a. 0., § 20, S. 441-478: 
„Besitzerwerb durch Repräsentanten"; Laband, Ztschr. f, H.-R. X, 
186, Schlossmann, das., Bd. XVI. — Früher auch Windscheid, a. a. 0-, 
der jetzt S. 302, § 73, A. 16b eine neue Fiktion aufstellt; s. unten. 

Die Theorie trennt auch nicht die Ursache und Wirkung, wie 
es Ihering, Bd. III, G. d. r. R. 176 behauptet, wenn sie die Wirkung 
des Rechtsgeschäfts für den eintreten lässt, der garnicht an der 
Vornahme selbst beteiligt ist. Denn die Ursache ist hier die Vornahme 
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Bürgerliche Gesetzbuch kennt nur diese Art der sog. direkten 
Stellvertretung. ^) 

Auch durch sie soll die Rechtsfolge eines unter den 
Handelnden vollzogenen rechtsgeschäftlichen Tatbestandes 
auf einen Dritten, den Vertretenen, übergeleitet werden, und 
zwar unmittelbar.^) 

Damit das Handeln des Vertreters diese Wirkung aus- 
übt, ist erforderlich, dass der Vertreter Vertretungsmacht 
hat — mag sie rechtsgeschäftlicher oder gesetzlicher Natur 
sein, dass er andererseits „alieno nomine^ handelt, d. h. der 
Wille, dass diese seine Erklärung für oder gegen den Ver- 
tretenen wirken soll, muss erklärt sein oder sich aus den 
umständen ergeben. 

Bezüglich des Besitzerwerbes kann — wenn überhaupt 
— nur die direkte Stellvertretung in Frage kommen. 
Denn einmal soll ja die gestellte Frage nach dem Bürger- 
lichen Gesetzbuche beantwortet werden, sodann lässt sich 
dies aus einem in dem Wesen des Besitzerwerbes nach Bürger- 
lichem Gesetzbuch liegenden Grunde folgern. 

Besitz wird nämlich gemäss § 854 B. G. B. im schroffen 
Gegensatz zu der bisherigen Rechtsentwickelung nur durch 
die Erlangung der tatsächlichen Gewalt erworben. 

Der Besitzerwerb durch einen sog. „indirekten Stell- 
vertreter" hat nichts von den gewöhnlichen Eechtsgrundsätzen 
Abweichendes an sich, da ja der Vertreter zunächst für sich 
den Besitz erwirbt, der Vertretene ihn jedoch erst auf Grund 
eines zweiten, von dem ersten an und für sich unabhängigen 



einer Vertretungshandlung kraft Vertretungsmacht. Es bedarf auch 
keiner Fiktion, vgl. Windscheid, P., a. a. 0., I, 302: — „Die Willens- 
erklärung des Vertreters wird für die rechtliche Behandlung als die 
Willenserklärung des Vertretenen gedacht" — um zu erklären, dass 
die Wirkungen für den eintreten, in dessen Namen das Rechtsgeschäft 
vorgenommen worden ist. 

1) FäUe der sog. indirekten Vertretung sind im H. G. B. ent- 
halten, z. B. Kommissionär. 

2) Endemann, a. a. 0., 11, 1, § 38, S. 209. 
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Übertragungsaktes, zu dessen Vornahme der Vertreter obli- 
gatorisch verpflichtet ist, erhält. 

Das Wesen einer „Stellvertretung" im Besitzerwerb 'liegt 
aber gerade darin, dass in demselben Moment, wo der Ver- 
treter die tatsächliche Gewalt über eine Sache erlangt, der 
Vertretene Besitz erwirbt. 

Die unserer Aufgabe zu Grunde liegende Frage muss 
also dahin eingeschränkt werden, dass — wenn sie überhaupt 
zu bejahen ist — unter dem Ausdruck: „Stellvertretung" nur 
die des Bürgerlichen Gesetzbuches zu verstehen ist. 
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Hauptteil. 

Erster Abschnitt 



Gibt das B. G. B. direkt Aufschluss iiber die 
gestellte Frage? 

§2. 

In der bisherigen Darlegung ist stillschweigend davon 
ausgegangen worden, dass es überhaupt eine Stellvertretung 
im Besitzerwerbe gibt. 

Wir wollen im folgenden versuchen, diese Annahme auf 
ihre Richtigkeit hin zu prüfen. 

A. Der Entwurf I zum Bürgerlichen Gesetzbuch hatte 
in § 801 den Satz aufgestellt: „Auf den Besitzerwerb durch 
Vertreter finden die Vorschriften über den Erwerb aus einem 
von dem Vertreter vorgenommenen Rechtsgeschäft ent- 
sprechende Anwendung." 

Man darf bei Prüfung dieser Bestimmung nicht ausser 
acht lassen, dass der Entwurf — ähnlich wie das gemeine 
Recht zwischen juristischem Besitz und Detention — einen 
Unterschied macht zwischen Besitz und Inhabung. Und zwar 
sollte ersterer dasjenige tatsächliche Verhältnis zu einer 
Sache darstellen, das entstand, wenn man die faktische Gewalt 
mit dem Willen erworben hatte, die Sache als die seinige zu 
haben. Die Inhabung dagegen wurde der „tatsächlichen 
Gewalt" gleichgestellt. 

Der § 801 des Entwurfes I hat den Besitz in dem eben 
erörterten Sinne im Auge. 
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Bezüglich der Inhabting fehlt es an einer entsprechenden 
Vorschrift. Die Motive^) sprechen jedoch davon, dass der 
Inhabungswille gerade im Falle der Tradition ein Analogen 
des Besitzwillens bilde, es seien daher die den Besitzwillen 
betreffenden Vorschriften auf den Inhabungswillen entsprechend 
anwendbar, insbesondere die Vorschriften über Vertretung. 
Von den vier Opponenten hat keiner dagegen Einwendungen 
erhoben, dass bei konsequenter Durchführung des im § 801 
B. G. B. normierten Grundsatzes im Falle der offenen Stell- 
vertretung den Besitz der Vertretene, bei verdeckter der Ver- 
treter erwerben kann. 

Wendt^) und Goldschmidt^) haben vielmehr die Streichung 
des § 801 nur deshalb begehrt, weil er überflüssig sei. Denn 
Wissenschaft und Praxis würden selbst darüber entscheiden 
können, wieweit die auf das Rechtsgeschäft bezüglichen Vor- 
schriften zur analogen Anwendung sich eigneten. 

Zitelmann*) wollte das Wort: „entsprechend" gestrichen 
haben; die Wissenschaft sollte darüber entscheiden, ob die 
Verschilften über Stellvertretung direkt oder analog an- 
zuwenden seien. 

Die von Meischeider^) erhobenen Einwendungen betrafen 
nur die Anwendung der Regeln über den falsus procurator 
auf das heutige Recht. 

In der 2. Kommission verschwand der Begriff des 
juristischen Besitzers, wie er uns in der gemeinrechtlichen 
Literatur entgegentritt; an seine Stelle trat die „Inhabung" 
des ersten Entwurfes, die ihrerseits jetzt mit „Besitz" kurz- 
weg bezeichnet wurde. 

Der § 801 des Entwurfes wurde ebenfalls gestrichen.^) 
Die 2. Kommission ging dabei von der Erwägung aus, dass 

1) TU, 92. 

2) Archiv f. Zivilist. Praxis, Bd. 74, 160. 

3) Britische Erörterung, S. 131 1 132. 

4) in den Bekker-Fischer's Beiträgen, Heft 7|8, S. 20. Erster Teil. 
6) Die alten Streitfragen gegenüber dem Entwürfe eines B. G. B.» 

Berlin 1899, S. 87|88. 

6) Prot., Bd. IJI, 33. 
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zwar auch bei dem Erwerb des Besitzes im Sinne ihrer Be- 
schlüsse insoweit, als zu dem Erwerbe der Erwerbswille nötig 
sei, eine entsprechende Anwendung der Vorschriften über 
Vertretung zulässig sein werde, dass sie sich aber insoweit 
von selbst verstünde, i) 

Der Inhalt des § 801 des Entwurfs I ist daher nicht 
mit in das Bürgerliche Gesetzbuch aufgenommen worden. 
Man hat vielmehr die Lösung der schwierigen Frage der 
Theorie und der Praxis überlassen. 

Und dies mit Recht. Hatte doch die Besitzlehre des 
Bürgerlichen Gesetzbuches ein vollständig von dem bisherigen 
Recht verschiedenes Bild erhalten, insofern als eines der 
Haupterfordernisse des Besitzerwerbs im gemeinen Recht — 
der Besitzwille — im Bürgerlichen Gesetzbuche keine Auf- 
nahme gefunden hat. Da die einzelnen auftauchenden Fragen 
und Ansichten noch wenig geklärt waren, hat das Gesetzbuch 
am besten getan, zu schweigen, anstatt die Streitfragen ein- 
seitig in einem starren Gesetzesparagraphen zu regeln und 
„unlösbare Knoten mit dem Schwerte des Gesetzgebers zu 
durchhauen".^) 

Wenn also das Bürgerliche Gesetzbuch bezüglich des 
Besitzerwerbes durch „Stellvertreter" keine positiven Be- 
stimmungen getroffen hat, so wäre es doch völlig unrichtig, 
aus diesem Grunde die gestellte Frage schlechthin zu verneinen. 

ß. Das Schweigen des Gesetzbuches hinsichtlich einer 
so wichtigen Materie wie der hier zu behandelnden kann 
zunächst dahin interpretiert werden, dass es eine besondere 
Hervorhebung der Zulässigkeit einer Stellvertretung nicht für 
erforderlich erachtet, da es die allgemeinen Rechtssätze über 
Vertretung angewandt wissen will. 

1) In den ProtokoUen ist nur der Besitzerwerb durch Besitz- 
diener fjetzt § 855) als Anwendungsfall erwähnt. 

2) Vgl. Fr. Leonhard : Willkür und Willenserklärung — Iliering's 
Jahrb. 39, S. 174—208. S. 174, vergl. auch daselbst: „Einer der 
Hauptvorzüge unseres Bürgerlichen Gesetzbuches ist seine Enthalt- 
samkeit. Auch in dieser Kunst unterscheidet es sich sehr vorteilhaft 
vom 1. Entwurf." 
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Unsere erste Aufgabe ist es daher, zu prüfen, ob die 
§§ lö4 ff. B. G. B. auch bezüglich der besonderen Art der 
Vertretung im Besitzerwerb Anwendung finden, sei es direkt, 
sei es analog. 

Aus der Stellung, die die §§ 164 ff. im System des 
Bürgerlichen Gesetzbuches einnehmen — III. Abschnitt, V. Titel 
des allgemeinen Teils — , ist zunächst zu folgern, dass die 
Vorschriften über Stellvertretung in erster Linie für „Rechts- 
geschäfte" in Frage kommen; trägt doch der III. Abschnitt 
diese Bezeichnung. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch selbst gibt uns keine Be- 
griffsbestimmung. Die Motive^) bezeichnen das Rechtsgeschäft 
als „eine Privatwillenserklärung, gerichtet auf die Hervor- 
bringung eines rechtlichen Erfolges, welcher nach der Rechts- 
ordnung deshalb eintritt, weil er gewollt ist".^) 



1) Mot. I, 126. — Gegen diese Definition ausführlich, aber 
wenig überzeugend: 

H. Neumann, „Studie über Rechtshandlung und -Geschäft", Fest- 
gabe der Rechtsanwaitschaft am Kammergericht für Wilke, 1900, 
Berlin. — Vgl. Endemann, a.a.O. I, 270: 

„Rechtsgeschäft = die von der Rechtsordnung bestätigte 
Privatwillenserklärung." 
Leonhard, A. T. S. 254: 

„Rechtsgeschäft = die einer Wahrnehmung bedürftige 
privatrechtliche Willenserklärung über die Grenzen eines 
Herrschaftskreises. " 
Demburg, I, a.a.O. S. 330: 

„Rechtsgeschäfte = private Willenserklärungen, welche 
bezwecken und an sich geeignet sind, private Rechtsver- 
hältnisse hervorzurufen." 
Vgl. Crome I, § 73, S. 321 fg. 

Ch. E. Meyer, „Rechtsgeschäft im Gegensatz zur Rechts- 
handlung", Leipzig, Diss. 1903, bes. S. 60 ff.— 62. — Beachte 
die Aufzählung der in der Literatur gebräuchlichen Defi- 
nitionen in § 13 daselbst. — Vgl. auch in dieser Hinsicht 
Endemann, I, § 60, A, 1, a.a.O. 

2) D. h. normalerweise eintritt. Auch nichtige und anfechtbare 
Rechtsakte fallen unter den Begriff des Rechtsgeschäfts. 

A. M.: H. Neumann, a. a. 0. S. 214. 
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Zu jedem Rechtsgeschäft ist also eine Willenserklärung 
notwendig. Diese bildet daher ein wesentliches Merkmal 
des Bechtsgeschäfts, ohne dass wir beide zu identifizieren 



1) „D. h. irgend eine wahrnehmbare Betätigung des mensch- 
lichen WiUens, welche nach der Lebenserfahrung einen Schluss darauf 
zulasse, dass durch sie der Handelnde eine Gestaltung oder Ver- 
änderung privater Rechtsverhältnisse vornehmen will." v. Staudinger, 
I. a. a. O. 

Holder, Zur Theorie d. Willenserklärung, Leipzig. 1905. 

Holder, a. a 0. S. 239 : Willenserklärung = das Verhalten einer 
bestimmten Person, das einen bestimmten Inhalt als von ihr gewollt 
bezeichnet. 

Vgl. auch Monich : „Willenserklärung und Rechtsgeschäft nach 
dem B. G. B." Berlin 1900. 

Hellmann (Zur Lehre von der Willenserklärung nach bürger- 
lichem Recht, Iher. Jahrb. 42, 413 ff. — 458) sucht den Nachweis zu 
führen, als ob „unter Willenserklärung" nur die an einen anderen 
gerichtete Erklärung des Willens zu verstehen sei (448). Andere 
Willensäusserungen — sog. „Willensverwirklichungen" — könnten 
zwar auch rechtliche Wirkungen haben, sie genügten in vielen Fällen 
für den Tatbestand eines Rechtsgeschäftes. Ks sei aber nicht richtig, 
für dieses jedesmal eine Willenserklärung für erforderlich zu halten. 

Hellmann kommt zu dieser Ansicht auf Grund einer besonderen 
Interpretation des Wortes: „Erklärung": 

Diese Bezeichnung besage, dass jemandem etwas klar gemacht 
werden sollte. Dies könne nur einer Person gegenüber geschehen, 
die zugegen sei. 

Einer solchen Auffassung vermögen wir uns aber — da sie zu 
eng und daher nicht mit den Anschauungen des Lebens in Einklang 
zu bringen ist — nicht anzuschliessen. 

Nach Hellmann dürfte also eine letztwillige Verfügung — 
selbst vor dem Notar oder dem Richter errichtet — nicht zu den 
Willenserklärungen zu zählen sein, da sie nicht dem Bedachten 
gegenüber abgegeben werden. 

Aber auch das Bürgerliche Gesetzbuch selbst spricht gegen 
die Hellmann'sche Ansicht. 

Es versteht unter Willenserklärung — wie die §§ 105, 106 ff. 
erkennen lassen — nur wenige Paragraphen sprechen von aus- 
drücklicher Willenserklärung — alle zu dem Tatbestand eines Rechts- 
geschäfts erforderlichen Willensäusserungen. Die §§ 122, 123 sprechen 
sogar von Willenserklärungen, die nicht gegenüber einem anderen 
abzugeben sind. 



Digitized by VjOOQIC 



— 15 — 

hätten.^) Denn als Willenserklärungen sind auch Ansichten 
über Vorgänge des täglichen Lebens anzusehen. 

Nur solche Willenserklärungen kommen bei der Lehre 
vom Rechtsgeschäft in Betracht, die einen rechtsgeschäftlichen 
Willen ausdrücken. 

So sind auch die §§ 164 ff. B. G. B- zunächst auf diese 
Art der Willenserklärungen zu beschränken. 2) 



Binder (d. Rechtsstellung der Erben nach dem dtschn B. G. B., 
Lpzg. 1901, I. Teil) hält die Hellmann'sche Ansicht für wissen- 
schaftlich durchaus begründet, wenn sie auch im B. G. B. keine Stütze 
finde. Sie müsse daher in das B. G. B. hinein interpretiert werden 
(S. 86 ff.). Auch eine solche Folgerung ist, wie wir gesehen, nicht 
einwandsfrei. 

Vgl. auch Eck, Vorträge 1903, S. 116, § 27. 

1) So wie es schon v. Savigny, „System" Bd. IIT, S ü-^ tat. — 
Für das B. G. B. spricht für eine Gleichstellung die Überschrift des 
III. Abschnitts des I. Buches und der 2. Titel, dieses Abschnitts. 
Aber dies ist nur eine leere Vermutung. — Dagegen schon: Regeis- 
berger, Fand. I, S. 492. 

2) Auf die in der Literatur hart umstrittene Streitfrage, in- 
wieweit die Bestimmungen des B. G. B. über Willenserklärungen 
reichen, ob sie auch auf andere Willensäusserungen anzuwenden 
sind -- Motive I, 126; Demburg I, 327, a. a. 0, 1902, identifizieren 
beide Ausdrücke — , des näheren einzugehen, dürfte zu weit führen. 
Nur soviel sei gesagt: die meisten Schriftsteller machen einen Unter- 
schied zwischen Willenserklärungen auf der einen Seite, Willens- 
äusserung, = Verwirklichung, realen Willensbetätigungen, Realakten 
auf der anderen Seite; so z. B.: 

Endemann, I, a. a. O. S. 281 (9. Aufl.\ §61 zu 17 u. 18; Hell- 
mann, in Iher. Jahrb. 42, S. 413—453, Vorträge über das B. G. B., 
Allg. Teil, 1897, S. 59|60; Binder, I, S. 86; Leonhard, Allg. Teil, § 68; 
Wendt, 92, 236 (Archiv f. Zivilist. Praxis); Lenel, Iher. Jahrb. 36, 3 ff.; 

Holder, § 57: 
Willen8äu8Beruug 
oder 80g. Willensorklärnng 
Willenserklärung reale Willensäasserang 

(die den bestimmten Willen =: eine der Verwirklicl^ung 

als solchen bezeichnet). des gewollten Erfolges 

dienende Handlung. 
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U. E. gibt es daher keine Stellvertretung bei Delikten 
oder bei sonstigen Handlungen, bei denen die Rechtswirkungen 
unabhängig von jedem Willen des Handelnden eintreten.^) 

Sind die Bestimmungen der §§ 164£f. auf den 
Besitzerwerb direkt anzuwenden? 

Diese Frage werden wir mit Bücksicht darauf, dass 
sich der Besitzerwerb nicht als Rechtsgeschäft darstellt,^) 
verneinen. Denn eine rechtsgeschäftliche Willenserklärung 
wird von Seiten des Gesetzgebers nicht als Tatbestandsmerk- 
mal des Besitzerwerbs aufgestellt. 



Die einen von ihnen wollen die Bestimmungen über Willenis- 
erklärungen auf die Willensverwirklichung angewendet wissen, z. B. 
Endemann, Leonhard; andere, z. B. Wendt, lehnen die Anwendbar- 
keit ab. 

Es fehlt aber auch nicht an Schriftstellern, die innerhalb der 
Willensäusserung keinen Unterschied machen wollen, so z. B. : 

Is a y : Die Willenserklärung im Tatbestande des Rechtsgeschäftes. 
Bd. II, Heft 2 der Abhandlung v. Fischer, 1899, S. 27 ff. und in Iher. 
Jahrb. 44, S. 43. 

Nach Manigk liegt ein Rechtsgeschäft dann vor, wenn der 
Erfolgwille der Partei ein massgebendes Tatbestandsmoment ist: 
Rechtsgeschäft und Willenserklärung seien nicht zu identifizieren. 
Rechtsgeschäfte, die keine Willenserklärung enthielten, könnten 
als Willensgeschäfte bezeichnet werden (z. B. Okkupation). 

Eine Widerlegung dieser Ansicht soll unten bei Darlegung des 
sog. Offenheitsprinzips versucht werden. 

Gegen Manigk mit Recht: Dernburg, B. G. B., I, S. 327, A. 8. 

1) (Vgl. Rümelin, S. 149) wie z. B. bei Verbindung und Ver- 
mischung, Finden einer verlorenen Sache. 

Vgl. Endemann, I., S. 395, § 80. 

2) So auch die herrschende Meinung, u. a.: 

Kniep, a. a. O. S. 93; Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft, 
S. 310; V. Staudinger, II, a. a. O. (1904) S. 296, IV. 2. S. 468, Nr. 9; 
Frank, Besitzwille nach B. G. B. (Diss., Bonn, 1898), S. 36, 42 (vergl 
aber S. 28, A. 1); Landsberg, a. a. O., II, § 170, S. 623, I, Ib.; Männer, 
a. a. O. S. 23|24, bes. S. 24, A. 6; Matthiass, a. a. 0. S. 9 § 3; Cosack, 
a. a. O. (1904) S. 69, § 186 unt. H; 

Ende mann, II, S. 209, § 38, A. 4: will Besitzerwerb dann als 
rechtsgeschäftlichen Vorgang auffassen, wenn man den Besitz als 
dingliches Recht ansieht und die Bedeutung des Besitz willens anerkennt. 
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Es wird vielmehr im Gegensatz zu dem gemeinrechtlichen 
Erfordernis des „animo^) et corpore** der Besitz schon jetzt 
durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt ^^ gemäss 
§ 854 B. G. B. erworben. 

Ist auch der animus als selbständiges Begriffsmerkmal 
entfernt, und nur die äussere Eracheinung der tatsächlichen 
Herrschaft betont, ») so ist m. E. doch der hieraus gezogene 
Schluss,*) das Willensmoment sei völlig gestrichen, somit also 
bedeutungslos geworden, ein falscher. Denn gegen eine solche 
Annahme spricht zunächst die Entstehungsgeschichte der Rechts- 
normen des Bürgerlichen Gesetzbuches über den Besitzerwerb. 



Rehbein, S. 101 (zu 104-115) sagt: 

.Die Besitznahme ist Rechtsgeschäft nnr insoweit, als sie über 
die Erlangung der tatsächlichen Gewalt Rechte und Pflichten erzeugt, 
die nicht bloss gesetzliche Folge der erlangten Gewalt 
sind." 

A. M.: Kohler, Archiv f. B. R., Bd. 18: Vertrag und Übergabe, 
S. 1—124; S. 79: Die Besitzerwerbshandlung ist ein Rechtsgeschäft. 
Warum soll ein blosses Faktum nicht unter Umständen das bewirken 
können, was ein Rechtsgeschäft? 

1) Der Besitz wille diente im früheren Recht wesentlich dazu, 
den juristischen Besitz — hierzu war animus rem sibi habendi not- 
wendig — von der blossen Inhabung oder Detention — worin animus 
alieno nomine detinendi unterstellt wurde — abzugrenzen. 

Diese Unterscheidung hat für das B. G. B. keine entscheidende 
Bedeutung mehr. 

2) Hieraus aber den Schluss zu ziehen, Besitz sei tatsächliche 
Gewalt über eine Sache — wie Biermann, a. a. 0., S. 3 es tut — , 
ist u. E. nicht angängig. 

Vgl. mit Recht: Kuhlenbeck, a. a. O. S. 440, § 8; Endemann, 
§ 25, S. 130, A. 15, IL Teil, Neumann, Handausgabe zu § 854, Note 1; 
Gierke, Sachherrschaft, S. 4, A. 4. 

Über den Begriff der tatsächlichen Gewalt s. unten. 

3) Gierke, Sachherrschaft, S. 4, A. 4. 

4) So z. B. Eger: Vertretung bei Eigentumserwerb an be- 
weglichen Sachen; Giess. Diss. 1900. 

Erwähnt mag werden, dass in dem Beispiel S. 6 der Verfasser 
das obligatorische Veräusserungsgeschäft mit der Einigung hinsichtlich 
des Besitzüberganges verwechselt hat. 
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Zwar hat die 2. Kommission die im Entwurf I § 797 1) 
enthaltene dualistische Auffassung bald aufgegeben: 2) nur die 
Erlangung der tatsächlichen Gewalt wurde als Erfordernis 
aufgestellt. ^ 

Der Gesetzgeber hat aber das Vorhandensein eines auf 
die Erlangung der tatsächlichen Gewalt gerichteten Willens 
nicht verlangt, weil er es mit Rücksicht auf die zahlreichen 
Fälle, in denen nach Lage der Sache die Herstellung der 
tatsächlichen Gewalt ohne einen darauf gerichteten Willen 
nicht möglich sei, für entbehrlich, andererseits aber auch für 
bedenklich hielt bezüglich der Fälle, in denen ein Erwerbs- 
wille sich nur mit Hilfe willkürlicher Annahme und Fiktion 
konstruieren lasse.*) Andererseits wollte man den Besitz- 
willen nicht vollständig verneinen.^) 

Nur deshalb ist er als besondere Voraussetzung des 
Besitzerwerbens gestrichen worden, weil seine Erwähnung zu 
Missverständnissen führen könne, er in einzelnen Fällen auch 
nicht vorhanden zu sein brauche. 

Das Willensmoment ist daher nicht als völlig gestrichen 
anzusehen, wenn es auch kein selbständiges, der tatsächlichen 
Gewalt koordiniertes Erfordernis ist. 

Insofern lässt sich der Satz aufstellen: Unter Um- 
ständen^) muss ein auf den Erwerb gerichteter Wille und 

1) „Der Besitz einer Sache wird erworben durch die Erlangung der 
tatsächlichen Gewalt über die Sache (Inhabung) in Verbindung mit dem 
Willen des Inhabers, die Sache als die seinige zu haben (Besitz wiUe).^ 

2) Entscheidenden Einfluss in dieser Hinsicht haben ausgeübt: 
Ihering, Besitzwille, S. 26, 36, 167; Kuntze, zur Besitzlehre 

(1890), S. 92, Bekker (1880): Recht des Besitzes, S. 160. 

3) Diese Erlangung der tatsächlichen Gewalt war die Inne- 
habung des Entwurfs I. 

4) Prot, m, 30. 

6) Prot. III, 33. Vgl. Denkschrift S. 109. 

„Einen Willen verlangt der Entwurf nicht. Denn es sind Fälle 
KU berücksichtigen, in denen eine Sache in den äusseren Machtbereich 
einer Person unter Umständen gelangt, unter denen ein ErwerbswiUe 
nicht angenommen werden kann. 

6) Demnach zu schroff: Gierke, a. a. 0. S. 4, A. 4: »Tatsächliche 
Gewalt erlangen oder aufgeben kann man nur durch ein mit Willens- 
inhalt erfülltes Handeln." 
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dessen Betätigung vorhanden sein, damit überhaupt tatsächliche 
Gewalt angenommen werden darf, oder mit anderen Worten: 
in zahlreichen Fällen bildet der Besitzwille eine Voraus- 
setzung der tatsächlichen Gewalt. Es ist aber u. E. 
unrichtig, zu sagen: eine notwendige Voraussetzung.^) 

Immerhin bleibt dann noch die überaus streitige^) Frage 
offen, wieweit Besitz ohne Besitzwillen anzuerkennen und zu 
schätzen ist . 

1) So die herrschende Meinung. Vgl. Strohal, a. a. 0. S. 67; 
Leonhard, a. a. O., A. Tl., S. 69, § 16; Crome, a. a. 0., III, S. 39, 
§ 347; Männer, a. a. 0. S. 131, § 16; Bendix, a. a. 0. S. 45; Biermann, 
a. a. O. zu 8548, S. 5—7; Kretzschmar, a. a. O. S. 15 zu 854, Nr. 1; 
Tumau-Förster, a. a. O. S. 63 zu 854, Nr. 4; Kuhlenbeck, a. a. O. 
S. 443; Gärtner, „dei gerichtliche Schutz gegen Besitzverlust nach 
römischem und neuem deutschen Becht,^ Studien zur Erläuterung des 
deutschen Rechts, Heft 4, Berlin 1901; Burghoff, „Der Besitzwille", 
Diss., Greifswald 1900; Matthiass, a. a. O. S. 9, § 3: 

„Wille erforderlich, wo sich die tatsächliche Gewalt in dem 
räumlichen Verhältnis nicht unzweideutig offenbart. 

Ähnlich: Endemann, a. a. O., II, S. 181, § 34, Nr. 4, S. 176, 
§ 34 a. E. : „nur da, wo der Besitzerwerb schlechthin auf die Erlangung 
der tatsächlichen Gewalt abgestellt wird** (vgl. A. 6); Kniep, a. a. O. 
S. 91; Eltzbacher, die Handlungsfähigkeit nach deutschem bürgert. 
Recht, Bd. I, 1903 („das rechtswirksame Verhalten«) S. 210|213; Neu- 
mann, Handausg. zum B. O. B. (1905) I. Bd. zu 854. 

Planck, a. a. O., III, S. 31, Bemerkung 2 zu 854. — Wie dieser^ 
so auch das E. G , in »Blätter für Rechtspflege im Bezirke des 
Kammergerichts" XTV, 21: 

.Besitzwille ist nur insoweit erforderlich, als ohne ihn die 
tatsächliche Gewalt nicht hergestellt sein würde.« 

Nach Demburg, S. 59, § 17 ist regelmässig ein Besitzwille 
erforderlich; er ist der »Schöpfer des Besitzes*. Demburg unter- 
scheidet aber zwischen vollkommenem Besitz — Besitzwille kommt 
zur Beherrschung der Sache hinzu — und unvollkommenem, wo der 
Besitzwille fehlt. 

Gegen diese durchaus unbegründete Unterscheidung mit Recht: 

Bunsen, a. a. O. S. 86, A. 20; Fr. Leonhanl, a. a. O., A. T., S. 69. 

2) Vgl. darüber Kniep, a. a. O. S. 93 a. E. 94; Gärtner, a. a, O. 
S. 130; Siber, das gesetzl. Pfandrecht des Vermieters, des Verpächters 
und des Gastwirts nach B. G. B. (Abhandl. z. Pr. R. u, Ziv. Proz., 
V. Bd., 2. Heft, Jena 19C0) Raape, „Besitzwille ohne Besitzerwerb", 
S. 152, Bonn 1901. 
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Geniessen Geschäftsunfähige, also z. B. Geisteskranke 
und Kinder unter 7 Jahren, Besitzesschutz? Die Beantwortung 
dieser Frage ist abhängig von der auch für unser Thema in 
Betracht kommenden Vorfrage: können diese Personen Besitz 
erwerben, wiewohl sie eines rechtserheblichen Willens er- 
mangeln? 

Beide Fragen werden wir bejahen.^) 

Dass diese Personen für sich Besitz erwerben können, 
wurde auch von einigen Schriftstellern^) angenommen, die 
an und für sich den Besitzwillen als Erfordernis ansehen, die 

1) ProtokoUe IH, 31: Denkschrift S. 109; Strohal, a.a.O. S. 75 
(Sachbesitz); Gierke, a a. 0. S. 4, A. 4; Breit, J., d. Geschäftsfähig- 
keit, S. 239, Leipzig 1903; Dittenberger, der Schutz des Kindes gegen 
die Folgen der eigenen Handlungen im B. G. B., Berlin 1903, S. 91, 
102; Kniep, a.a.O. S. 49; Biermann, a.a.O. S. 7; Planck III, a.a.O., 
Bemkg. 2 zu §854 B.G.B. S. 32; Enneccerus-Lehmann, S.68; Leske, 
a.a.O. S. 366; Maenner, a.a.O. S. 131 § 16; Tumau-Förster, a.a.O. 
S. 63, Bemerkg. 4 zu § 854 B.G.B.; Kretzschmar, a.a.O. S. 16, 
Anm. 3; Eober, a.a.O. zu § 854. 

Landsberg, a.a.O., Bd. II, S. 624, § 170: wiU Willensfähigkeit im 
rein physiologischem Sinne genügen lassen, d. h. die Fähigkeit zu dem 
Willen, die Sache festhalten zu wollen, wenn auch ohne die Fähigkeit, 
die Sache oder ihre rechtliche Bedeutung würdigen zu können. 

Nur einschränkend wird die Frage bejaht von Demburg, S. 59 : 
nur bei unvollkommenem Besitz. 

Cosack n, § 186, S. 69, VI, 1. 

„Frage ist im allgemeinen nicht zu verneinen, kann in Einzel- 
fällen — z. B. bei Erwerb von Spiel- und Esswaren — bejaht werden." 

Endemann verneint allgemein die Frage — S. 181 ff., 184 § 34 
No. 4 — : „soweit der Besitz auf dem Abschluss eines dinglichen Ver- 
trages oder auf HersteUung eines Rechtsverhältnisses beruht" — 
bejaht sie jedoch für den Fall, wo der Besitzerwerb schlechthin auf 
die Erlangung der tatsächlichen Gewalt abgesteUt ist, will aber hier 
eine analoge Ausdehnung des Erfordernisses der Geschäftsfähigkeit 
im Sinne der Verkehrsfähigkeit nicht ausschliessen. (Manigk, a. a. O. 
S. 24; Eltzbacher, a.a.O. I, S. 216.) 

2) Franke, Carl, d. Besitzwille nach d. B. G. B., Bonn 1898, 
S. 42; Raape, a. a. O. S. 62; Kober, a. a. O. S. 8; Dittenberger, S. 96. — 
Gegen diese: Endemann, a.a.O. S. 181, § 34, A. 32: 

Begriff des natürlichen Willens entbehrt der Klarheit; Wollen 
kann auch ein Tier. 
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aber nur einen natürlichen Willen verlangen, d. h. ein 
Wollen ohne Erkenntnis der Rechtsfolge. Zu einem solchen 
Wollen seien auch die Geschäftsunfähigen imstande. 

Mag man einen natürlichen Willen annehmen oder sonst 
den beim Besitzerwerbe angeblich vorhandenen Willen^) anders 
charakterisieren, die Ansicht, dass stets ein Wille zum Be- 
sitzerwerb notwendig ist, muss als eine irrige bezeichnet 
werden. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch hat es gerade vermieden, 
das Willensmoment als besondere Voraussetzung des Besitz- 
erwerbes aufzustellen und somit den vielen früheren Streit- 
fragen über das Willensdogma die Spitze abzubrechen. Jetzt 
etwas in das Gesetzbuch hineinzutragen, was der Gesetzgeber 
gerade vermieden wissen will, erscheint uns nicht angängig 
zu sein. 



Frank, a.a.O. S. 14, der aus den Worten des § 867: „sofern 
die Sache nicht inzwischen in Besitz genommen worden ist*^ 
die Notwendigkeit des Besitzwülens — aUerdings nur eines natür- 
lichen WiUens — , das blosse bewusste Wollen des tatsächlichen Er- 
folges, der den objektiven Tatbestand der tatsächlichen Gewalt 
darstellt (S. 17), folgern wiU, dürfte u. E. den Begriff des Besitzwillens 
ausserordentlich weit auffassen. Soll es tatsächlich als Ausdruck 
unseres generellen Besitz willens genügen, dass wir in unserer Wohnung 
die' Weisung gegeben haben, uns an aUem, was für uns ihrem Schutz 
anvertraut wird, die Sicherheit wirtschaftlicher Nutzung zu ver- 
schaffen (S. 23 a. a. O.). Das Messe das Vorhandensein eines Besitz- 
willens fixieren. — Gegen Frank ausführlich: Burghoff, S. 21 a.a.O.; 
Eaape, S. 14 a.a.O. 

1) So kommt Affolter, a.a.O. S. 2 ff. auf Grund eingehender 
Quellenstudien zu dem Ergebnis, dass auch dort, wo scheinbar kein 
Besitzwille vorhanden sei, wohl aber das Bedürfnis nach Besitzes- 
schutz, ein solcher Wille sich konstruieren lasse, der allerdings erst 
später nach dem rein tatsächlichen Moment auftrete, dann aber 
rückwirkende Kraft besässe. 

Auch Landsberg, a. a. 0. II, S. 623 § 170, hält das Vorhanden- 
sein des Besitzwillens für notwendig, wenn er auch diesen Satz 
erheblich einschränkt, insofern als nach seiner Ansicht der WiUe 
sich nicht darauf bezieht, das Recht des Besitzes zu erwerben, sondern 
die Herrschaft haben zu wollen. Besitzerwerb sei daher auch kein 
Rechtsgeschäft. 
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Aus dem Gesagten lässt sich der Schlass ziehen, dass 
man bei einem Besitzerwerb nicht von einer Willenserklärung, 
die zu seinem Tatbestande notwendig wäre, sprechen kann. 

Demnach ist auch der aufgestellte Satz, Besitzerwerb 
sei kein Rechtsgeschäft, durchaus richtig. 

Hieraus können wir aber ohne weiteres nicht folgern, 
dass § 164 ff. hinsichtlich des Besitzerwerbes durch Mittels- 
personen schlechthin keine Anwendung finden. Denn viele 
Paragraphen des B. G. B., wiewohl sie auf den ersten Blick 
nur rechtsgeschäftlichen Charakter tragen, können auf sog. 
Rechtshandlungen ausgedehnt werden. 

Es kommen nämlich neben den Rechtsgeschäften noch 
Handlungen vor, mit denen die Rechtsordnung zwar ebenfalls 
rechtliche Folgen verknüpft, aber ohne Rücksicht darauf, ob 
sie gewollt sind oder nicht, die sog. Rechtshandlungen.^) 



Eine Reihe anderer Schriftsteller hält ebenfalls an dem Er- 
fordernis eines BesitziviUens fest, will aber diesen regelmässig unter- 
stellen oder vermuten. Z. B. Cosack, a. a. O. II, § 186, S. 68|69 unter 
nie; Kober, a.a.O. S. 7|8 zu §864 1, 2b; Enneccerus-Lehmann, 
a.a.O. n, S. 66, dieser allerdings ebenfalls einschränkend; denn nach 
ihm kommt der Besitzwille nur in der Richtung „als die Art der 
tatsächlichen Gewalt näher bestimmend", in Betracht. 

Auch dieser Ansicht vermögen wir uns aus obigen Gründen 
nicht anzuschliessen. 

1) Endemann, a. a.O. I § 61, S. 278—280 unter 2 b. — Beachte 
die in A. 11—14 aufgeführten Beispiele. Planck, I. a.a.O. S. 186 
(1903); Rehbein, a.a.O. I, S. 100; H. Neumann, a.a.O. S. 209—224. 

Kohler, a.a.O„ I. Teil, § 6, S. 16|17; II. Teil, §239, S. 6361537, 
unterscheidet Rechtshandlung 



Bechtsgesohäft, abh&Dgige Bechtshandlang. 

Ähnlich Dittenberger, a.a.O. S. 44: 

Rechtshandlung im w. S.: 



reine Bechtahandlnug, rechtsgesch&ftUche Bechtshandlung, 

anabh&nglg yom WUlen. abh&nglg yom WUlen. 

Gareis, A. T. S. 106|107: 
Rechtshandlung i. e. S. = Rechtsgeschäft. 
Maenner, a. a. O., § 5, S. 24, bes. A. 6. 
Meyer, Diss. a. a. 0., bes. S. 80, § 19. 
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Die (Jrenze zwischen ihnen und den Rechtegeschäften 
im konkreten Falle genau festzulegen, ist nicht leicht.^) 

Gross ist die Anzahl der Eechtshandlungen, die das B. Q. B. 
kennt. Es hat daher davon Abstand genommen, allgemeine 
Bechtesätze, die für sie alle Geltung hätten, aufzustellen. 

Es ist vielmehr die Entscheidung von Fall zu Fall zu 
treffen. Dass auf gewisse Rechtshandlungen die Vorschriften 
über Rechtegeschäfte analog^) anzuwenden sind, bedarf 
keiner weiteren Erörterung, z. B. die Bestimmungen über die 
Geschäftsfähigkeit auf die Wohnsitzbegründung und -aufhebung. 
Hier handelt es sich lediglich um die Frage, ob wir den 
Besitzerwerb — der ja unzweifelhaft als eine Rechtehandlung 
anzusehen ist 3) — zu dieser Gruppe von Rechtshandlungen 
zu rechnen haben, also auch für ihn die allgemeinen Grund- 
sätze über Stellvertretung Platz greifen.*) 



Mot. I, 127. 

Eine eingehende interessante Darstellung des unter dem Aus- 
druck „Rechtshandlung** zusammengefassten Verhaltens findet sich 
in Eltzbachers „Handlungsfähigkeit", Bd. I, S. 157. Hier will der 
Verfasser den Ausdruck: „Rechtshandlung** durch »unmassgebliches 
Verhalten** ersetzt wissen. 

Vgl. auch Rümelin S. 150. 

1) Bestritten, ob Aneignung herrenloser Sachen, Mahnung, 
Aufgabe des Eigentums Rechtshandlung oder Rechtsgeschäft ist. 

2) Über die bei einer solchen Analogie massgebenden Grund- 
sätze vgl. Leonhard, a.a.O., A T. S. 258, § 68 III: „Es muss bei 
beiden, Rechtsgeschäft und Rechtshandlung, derselbe Zweck verfolgt 
werden: Schutz der Privatautonomie nach aussen.** 

3) Und zwar eine Rechtshandlung, die nicht gleichzustellen 
ist dem Rechtsgeschäft, mit dem die Herstellung eines entsprechenden 
tatsächlichen Zustandes unmittelbar verbunden ist (sog. Realgeschäft). 

Vgl. Fischer-Henle, a.a.O. S. 57. Auch Isay, S. 349, der mit 
Recht die Zulässigkeit einer Vertretung bei dem „realen Moment 
dieser Realgeschäfte** verneint. 

4) Eigentlich müssten wir erst untersuchen, ob überhaupt auf 
Rechtshandlungen die § 164 ff. angewendet werden können. Aber 
selbst wenn wir diese Frage bejahen, so ist damit noch keineswegs 
gesagt, dass der Besitzerwerb zu diesen Rechtshandlungei^ gehört. 
Denn jede Rechtshandlung ist anders zu behandeln. 
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Aber auch diese Frage werden wir mit Rücksicht auf 
das Wesen der eigentlichen Stellvertretung, sowie die 
Voraussetzungen des Besitzerwerbes andererseits verneinen 
müssen. 

Denn damit durch den Vertreter die Rechtsfolgen eines 
unter den Handelnden vollzogenen rechtsgeschäftlichen Tat- 
bestandes auf einen Dritten, den Vertretenen, übergeleitet 
werden — dies ist der Zweck der Stellvertretung — , ist 
notwendig, dass der Vertreter einmal Vertretungsmacht 
hat^) und innerhalb derselben handelt, sodann aber auch, dass 
er im Namen des Geschäftsherrn auftritt. 

Und zwar ist erforderlich, dass jeder Vertreter einmal 
den sog. Vertretungs willen besitzt, d. h. den Willen, den 
anderen zu vertreten, sodann aber auch, dass er nicht nur 
einen tatsächlichen Erfolgt) herbeigeführt wissen, sondern 
vielmehr eine rechtliche Wirkung erzielen will, also auch 
einen sog. Erfolgwillen hat. 

Dieser, wie der oben erwähnte Vertretungswille, ist 
aber als ein einziger Willensentschluss aufzufassen. 

Ist ja doch das Vorhaben, für einen anderen zu handeln, 
in dem Entschluss, einem anderen einen Rechtserfolg zu- 
kommen zu lassen, mitenthalten.^ 

Nicht der Umstand, dass die Wirkungen eines zwischen 
zwei Personen abgeschlossenen Geschäftes sich auf eine dritte 
Person erstrecken, bildet das charakteristische Merkmal einer 
Stellvertretung — fehlt es doch nicht an Beispielen, wo 
Dritte ebenfalls Rechte und Pflichten erwerben auf Grund 
eines Rechtsgeschäftes, an dem sie nicht unmittelbar beteiligt 
gewesen sind, und doch sprechen wir hier nicht von einer 



1) Für den Besitzerwerb von Isay, a. a. O. S. 363, „Gestions- 
befugnis" genannt. 

2) Wie Schlossmann, a. a. 0., Bd. 11, S. 18, irrtümlich annimmt. 

3) So sagt Manigk, a.a.O. S. 384 mit Recht: Der Vertreter 
wünscht denselben Rechtserfolg, wie der persönlich Handelnde, nur 
eine andere Richtung des Erfolges. 
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Stellvertretung — ^) sondern vielmehr liegt ihr Wesen darin, 
dass die Handelnden die erwähnte Rechtswirkung gerade 
wollen. 

Denn der Handelnde muss „im Namen" des Vertreters 
handeln, d. h. unter der ausdrücklichen oder konkludenten 
Erklärung an den Geschäftsgegner, dass die Wirkungen in 
der Person des Vertretenen eintreten sollen.^) 

Dazu ist aber ausserdem noch erforderlich, dass der 
Vertretene seine Zustimmung gegeben hat — dies geschieht 
vor Abschluss des Geschäfts in der Form der sog. Vollmacht — 
oder nachträglich seine Genehmigung erteilt; der Fälle, 
wo die Vertretungsmacht des Vertreters auf dem Gesetz 
beruht, sei hier nicht gedacht. 

Da das „Handeln in fremdem Namen" also nichts anderes 
bedeutet als den Eintritt der Rechtsfolge für einen anderen 
wünschen, so folgt hieraus, dass wir in den Fällen, wo der 
Wille, d. h. Erfolgswille, nicht Tatbestandsmerkmal ist, wie 

1) Man denke z. B. an die Verträge zu Gunsten Dritter, an 
die Disposition über fremde Vermögensstücke mit Einwilligung des 
Vermögensherm. Vgl. im einzelnen: Rümelin, a.a.O. S. 151. 

2) „In fremdem Namen handeln" = Erkennbarmachen, dass 
die Rechtswirkungen des Geschäfts unmittelbar für einen Dritten 
eintreten sollen. Dieses sog. „Offenheitsprinzip" soll an geeigneter 
Stelle erörtert werden. Im übrigen vgl.: Rümelin, a.a.O. S. 137 ff. 
in ausführlicher Darstellung, Manigk, a.a.O. S. 355; ersterer gleich- 
zeitig in scharfsinniger Polemik gegen Schlossmann, a. a. 0., der 
das „in fremdem Namen handeln" lediglich auf die Kundgebung 
des Zwecks, für einen anderen tätig zu sein, bezieht, eine Ansicht, 
bei der jedoch eine Unterscheidung zwischen den: ,in fremdem 
Namen" und .auf fremde Rechnung" Handeln verschwinden dürfte. 
Schlossmann hält ja den Begriff des Handelns „im eigenen" oder 
,im fremden Namen" im Gegensatz zur herrschenden Lehre für 
inhaltlos. Selbst der Umstand, dass der Gesetzgeber das Er- 
fordernis aufgestellt und daran bestimmte Rechtsfolgen geknüpft 
hat, könnte den Richter nicht dazu bestimmen, mit Begriffen zu 
operieren, die er für sinnlos hält. 

Was der Richter in diesem Falle aber tun soll, ist nicht er- 
sichtlich. Auch nicht in dem II. Bd. der Schlossmann^schen Abhandig. 

Vgl. dag. überzeugend: Rümelin, a.a.O. S. 136, bes. A. 1; 
S. 296 ff. 
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bei jeder Rechtshandlung, so auch beim Besitzerwerb, von 
einem „Handeln im Namen eines anderen" streng genommen 
nicht sprechen können. 

Es kann nur eine Beihilfe bei der Verwirklichung des 
Tatbestandes in Frage kommen.^) 

Beim Besitzerwerb wird doch — wie wir sahen — 
lediglich eine Handlung vorgenommen, nämlich die tatsächliche 
Gewalt erworben, ohne dass der Handelnde einen auf 
den Erwerb des rechtlichen Besitzes gerichteten Willen zu 
haben braucht. Natürlich tritt, wie bei jeder juristischen 
Handlung, mehr oder weniger auf selten des Handelnden 
ein Wille in die Erscheinung; aber es ist nicht der Erfolgs- 
wille. Denn er will zwar die tatsächliche Gewalt erwerben. 
Ob der Gesetzgeber diesem Wunsche stattgibt, hängt aber 
von den von ihm aufgestellten Voraussetzungen ab, die der 
Handelnde garnicht zu kennen, deren Vorhandensein er nicht 
zu wollen braucht. Selbst wenn er nicht nach § 854 B. G. B. 
Besitz erwerben will, so wird er doch Besitzer, falls die ge- 
setzlichen Voraussetzungen erfüllt sind. 

Es mag zugegeben werden, dass diese Unterscheidung 
im Falle des Besitzerwerbes sich gerade schwer durchführen 
lässt, da es den Anschein hat, als ob der rechtliche Erfolg 



1) Hieraus lässt sich andererseits die Folgerung ziehen, dass 
es nur eine eigentliche Stellvertretung im Willen gibt, nicht aber 
im tatsächlichen Handeln, da es hier auf den Erfolgswillen nicht 
ankommt. So sagt auch Endemann, a.a.O. I, 1, § 80, S. 394: eine 
Vertretung durch tatsächliches Handeln sei vom B. G. B. nicht an- 
erkannt. 

Leonhard, A. T. S. 800, H meint zwar: „Wo kein Wille vor- 
liegt, dort kann es auch keine Stellvertretung geben." Unter „Wille" 
in dieser Beziehung versteht er aber nicht wie wir den Erfolgswillen, 
sondern nur den lediglich auf die Herstellung eines tatsächlichen 
Effektes gerichteten. Eine solche Auffassung lässt sich rechtfertigen 
im Hinblick darauf, dass L. an einer anderen Stelle — A. T. S. 309 
nia, § 76 — analoge Anwendung der Grundsätze der § 164 ff. auch 
bei Rechtshandlungen, z. B. Besitzerwerb, zulässt, mit dem Hinzu- 
fügen: „Dies hätte nicht bezweifelt werden sollen. Wenn irgend 
eine Analogie geboten ist, so ist es hier.' 



Digitized by VjOOQIC 



— 27 — 

mit dem Datürlichen ideDtisch sei, und doch besteht eine 
scharfe Kluft zwischen ihnen. 

Von dem natürlichen Erfolg ist erst der Eechtserfolg 
abhängig. Ersterer ist die Erlangung der tatsächlichen Gewalt, 
dieser dagegen der gemäss § 854 B. G. B. mit seinen Folgen 
eintretende Besitzerwerb. 

Dieser Rechtserfolg ist nicht wahrnehmlich, während 
wir die Erlangung der tatsächlichen Gewalt, wie alle faktischen 
Veränderungen, sehr wohl sinnlich wahrnehmen können. 

Wir sehen: das eine Erfordernis einer eigentlichen Stell- 
vertretung, das „Handeln in fremdem Namen", liegt bei dem 
Besitzerwerb durch eine Mittelsperson nicht vor. 

Es bedarf daher nicht erst einer Prüfung, ob das zweite 
Erfordernis : Notwendigkeit einer Vertretungsbefugnis, bei dem 
Besitzerwerb durch Mittelspersonen als nicht gegeben an- 
zusehen ist.i) 

Wenn auch vielleicht die äussere Wirkung eines Ver- 
treters eintritt: Besitzerwerb auf selten des Vertretenen, so 
ist dies doch keine Stellvertretung im Sinne der § 164 ff. 

Würden wir eine Stellvertretung bei einer Rechtshandlung, 
wie dem Besitzerwerb, zulassen,^) so würde die bisher für 
das Gebiet der Rechtsgeschäfte scharf durchgeführte Unter- 
scheidung zwischen dem Vertreter und dem Boten verwischt 
werden. Und doch finden auf diese die Vorschriften der 
§§ 164 ff. keine Anwendung; denn er hat nur den natürlichen 
Willen die ihm aufgegebene Willenserklärung dem anderen 



1) Vgl. Manigk, a. a. 0. S. 357: »Zur Erlangung der tatsächlichen 
Gewalt kann man erst beauftragt oder sonst obligiert, jedoch nicht 
bevoUmächtigt werden.* 

Über den Unterschied zwischen Vollmacht und Auftrag vgl. 
Endemann, a. a. 0., I, S. 401|402, A. 3 und die dort angeführte 
Literatur. 

2) Wie es z. B. tun: 

Enneccerus-Lehmann, a. a. O., Bd. I, 1904, 3. Aufl. zu § 166, 
S. 416; Leonhard, A. T., S. 299, § TSIH; Kuhlenbeck, a. a. 0. S. 482. 
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Teile zu übermitteln, nicht aber den auf den Rechtserfolg 
gerichteten sog. Erfolgswiilen.^)^) 

Wir kommen daher zu dem Ergebnis: 

Auf den Besitzerwerb finden die §§ 164 ff. keine 
Anwendung,^) da der Besitzwille rechtlich relevant 
sein muss, dies aber beim Besitzerwerb nicht der 
Fall ist. 

Es kann von einer eigentlichen Stellvertretung im Sinne 
der genannten Paragraphen keine Rede sein.^ 

1) Hieraus folgt, dass der Unterschied zwischen Boten und 
Stellvertreter dahin zu präzisieren ist: 

Stellvertreter ist Vertreter im Erfolgswillen, Bote ein solcher 
in der Willenserklärung. 

2) Leonhard, a. a. 0., A. T., § 74 a. E. S. 301 sagt zwar: bei 
dem Besitzerwerb tritt namentlich der Unterschied zwischen dem 
Diener, der die erworbenen Sachen neben dem Herrn in die Hand 
nimmt, und dem Vertreter, der sie in Abwesenheit des Herrn empfängt, 
klar hervor. 

Nur dann lässt sich aber eine solche Auffassung u. E. recht- 
fertigen, wenn man für die Rechtshandlung einen besondern Begriff 
der Vertretung und der Beihülfe aufstellt. Setzt man als Voraus- 
setzung — s. oben — , dass ein Vertreter stets den selbständig gefassten 
Erfolgswillen haben muss, so ist eine Vertretung in den Fällen als 
nicht möglich anzusehen, wo zu dem juristischen Tatbestande ein 
besonderer, auf dessen Erfolg gerichteter Wille gehört. 

3) So auch Strohal, a. a. O. S. 70 (Bd. 38). 

Isay, a. a. O. S. 363|364, I ^.^ ^^^^^ ^^ ^^^ Resultat kommen, 

Kniep, a. a. 0. S. 2, 30, | 
dass hier die Voraussetzungen einer Stellvertretung als nicht ge- 
geben anzusehen sind. — Isay verneint die Frage auch im Hinblick 
auf die Wirkung einer eigentlichen Stellvertretung. 

Endemann, a. a. O., Hi, S. 209, § 38; derselbe, I, S. 395, § 80 
unter c; Männer, a. a. 0. S. 132, § 16; Cosack, a. a. 0. S. 69, § 186, 
VI, 2; Rümelin, a. a. O. S. 61, § 3, F. Leonhard, a. a. O. S. 57—66, 
§ 23, S. 66, § 25; Bartels, a. a. O. S. 668; Biermann, a. a. 0. S. 12, 
Planck, a. a. 0. S. 34, Anm. 5 zu § 864; Manigk, a. a. 0. S. 356—359; 
Dernburg, III, a. a. 0. S. 65, § 20; Kretzschmar, a. a. O. S. 18, Bem. 6 
zu 865; Türcke, a. a. 0. S. 5, Bem. 8 zu § 855; Neumann, Hand- 
ausgabe zu § 854. 

A. M.: Leonhard, A. T.; Kuhlen- ) „ , ^v^^ c >io a i 
•u , m ? vgl. oben 5. 49, A. 1. 

beck; Enneccerus j ^ ' 

Auch Staudinger, a. a. O., A. T., S. 472, Bem. 5 zu § 164 will 
Analogie der §§ 164 ff. angewandt wissen. 

Vgl. auch S. 468, Nr. 9: Stellvertretung ist rechtlich insofern 
möglich, als es tatsächlich möglich ist, dass jemand eine Sache, an 
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Daraus folgt aber zugleich: 

Die den Qegenstand unserer Aufgabe bildende Frage 
ist schlechthin zu verneinen.^). 

Eine solche Lösung wird aber weder den Intentionen 
des Entwurfes, der ja die Behandlung der Materie der Praxis 
überliess, noch dem Interesse des täglichen Lebens, das eines 
Besitzerwerbes durch „Stellvertreter" nicht entbehren kann, 
gerecht. Gibt uns auch das Gesetzbuch unmittelbar keinen 
Aufschluss über die gestellte Frage, so brauchen wir sie doch 
nicht schlechthin zu verneinen, wir müssen vielmehr von 
anderen Gesichtspunkten aus das Thema behandeln. 

Immer wird aber eine zu enge Interpretation des Wortes 
„Stellvertreter** uns zu demselben Ergebnis — Verneinung 
der Frage — gelangen lassen, da ja der Begriff der direkten 
Stellvertretung im B. G. B. fest normiert ist. 

Anders liegt die Sachlage, wenn wir uns nicht an die 
Bezeichnung „Stellvertreter" klammern, sondern dieses Wort 
in einem weiteren, nicht streng juristischem Sinne auffassen 
und unter „Stellvertretung" die juristische Mitwirkung eines 
Dritten bei dem Besitzerwerb verstehen. 

Aber — so wird man uns entgegenhalten — man hätte 
doch von Anfang an den vielen Streitfragen wirksam ent- 
gegentreten können, wenn man überhaupt den Ausdruck 
„Stellvertreter" vermieden, dafür „Mittelsperson" oder „Dritter" 
gesagt, das Thema also dahin formuliert hätte: „. . . Besitz- 
erwerb durch Dritte" 2) oder„ durch Mittelspersonen". 3) 

der ein anderer Besitz erwirbt, damit in seine eigene faktische 
Gewalt bekommt. 

Eck-Leonhard, a. a. 0. S. 23, A. 2 sagt: „Sehr bedenklich ist 
es, dass man in direktem Widerspruch mit den Bestimmungen der 
Prot. III, 30 die Analogie des Vertretungsrechtes, namenthch des 
§ 164,, in diesem Falle grundsätzlich ablehnen will, obwohl sie bei 
richtiger Deutung des § 164a ohne Gefahr ist." 

1) Dies ist die herrschende Meinung. Die Gründe, welche die 
betr. Autoren zu diesem Resultat kommen lassen, sind meistens in 
dem Wesen des Besitzes begründet, werden daher unten an geeigneten 
Stellen erörtert. 

2) So Demburg, „Besitzerwerb durch Dritte", III, § 20, S. 65. 

3) Vgl. Regelsberger, a. a. 0. „Besitzerwerb d. Mittelspersonen". 
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Dem gegenüber ist aber darauf hiozuweisen, dass einmal 
der in der Theorie wie auch in der Praxis bisher übliche 
allgemeine Sprachgebrauch — das frühere Eecht kannte eine 
Stellvertretung im Besitzerwerb, ^) ja sogar der Entwurf zum 
ß. tr. B. spricht von ihm 2) — sich des Ausdruckes: „Stell- 
vertretung" bedient, dass andererseits das B. G. B. selbst nur 
immer von Vertretung redet; nirgends findet sich die Be- 
zeichnung „Stellvertreter". — 

Sehr richtig sagt Eck-Leonhard:^ 

„Ob man berechtigt ist, von Stellvertretung zu reden, 
ist ein blosser Wortstreit, bei dem es übrigens zweifel- 
haft ist, ob die Praxis nicht gegenüber diesem Haften 
am Worte des lückenhaften Gesetzbuches ihre altgewohnte 
Redeweise festhalten wird." 

Auch StrohaH) ist zuzustimmen, wenn er sich dahin äussert: 
„Eine Stellvertretung im strengen Sinne des Wortes 
liegt zwar nicht vor. Allein das ändert nichts daran, dass 
Handlungen, welche andere für uns, auf unsere Weisung 
oder unter Verhältnissen vornehmen, vermöge welcher 
sie auch ohne unsere Weisung für uns handeln können, 
als unsere Handlungen zu gelten haben." 
In ähnlichem Sinne sprechen sich Maenner,^) Kniep^) 
and Cosack*^) aus. 



1) s. darüber unten im § 3 dieser Abhandlung. 

2) Vgl. in Prot. III, 33 die Randbemerkung: „Besitzerwerb 
durch Stellvertreter". 

3) a. a. 0. S. 23. 

4) a. a. 0. S. 70 (Bd. 38). 

6) Männer, a. a. 0. S. 132, § 16: 

„Eine Stellvertretung gibt es nicht. Wie ich aber eine Arbeit 
durch Andere für mich verrichten lassen kann, so kann auch der 
Besitz für mich durch Andere erworben werden." 

6) Kniep, a. a. O. S. 230: 

„Es kann sich nicht um eine unmittelbare, sondern immer nur 
eine sinngemässe Anwendung handeln, um eine Anwendung, soweit 
die Natur des Besitzes es zulässt.* 

7) Cosack, II, a. a. 0. S. 69, § 186, VI, 2. 

,Es ist eine Stellvertretung im Besitzerwerb zuzulassen, aber 
nicht als rechtsgeschäftliche anzusehen." 



Digitized by VjOOQIC 



- 31 — 

Zum Schluss sei noch darauf aufmerksam gemacht, dass 
zahlreiche Autoren,^) die — wie wir — eine Ausdehnung der 
Grundsätze der § 164 fi B. G. B. auf den Besitzerwerb ab- 
lehnen, dennoch sich der Bezeichnung „Stellvertreter" bedienen, 
dieses Wort also nicht in dem engen Sinne der genannten 
Paragraphen veratanden wissen wollen. 

Auch wir werden in der folgenden Darstellung vom 
„Stellvertreter" reden, von der Erwägung ausgehend, dass 
dieses Wort in seinem weitesten Sinne zu Grunde gelegt 
werden muss, um zu einem befriedigenden Ergebnis zu ge- 
langen, das den Bedürfnissen des Verkehrs und Lebens gerecht 
wird. Die Bezeichnung: „Stellvertreter" im Sinne 
der nachfolgenden Betrachtung ist daher identisch 
mit „juristischör Mittelsperson". 2) 

G. Welches ist aber der Ausgangspunkt, von dem aus 
wir das gestellte Thema, das also modifiziert lautet: 

„Ist es nach dem B. G. B. möglich, dass ich durch 
die juristische Mitwirkung eines Dritten Besitz 
erwerbe, bezw. wann ist dies der Fall?" lösen? 



1) Kretzschmar, a. a. O. S. 18; Türcke, a. a. 0. S. 6; Ende- 
mann, S. 211, § 38: „Vertreter und Mittelsperson"; Planck, I, 286: 
„Vertreter", ders. III spricht von Mittelspersonen; Bierinann, a. a. 0, 
S. 136 zu § 929, Bern. 3b, S. 11|12 zu § 855, Bern. 4, beachte aber 
S. 38; Kniep, a. a. 0. S. 231; Cosack, a. a. 0. S. 69, § 186; Kober, 
a. a. 0. S. 178 zu § 929, III, 2b: „ein sog. Stellvertreter im Besitz- 
erwerb"; Crome, § 347, S. 37: „Vertreter". 

2) Man wird uns vielleicht entgegentreten mit der Behauptung, 
die Deduktionen bezüglich bisheriger SteUvertretung seien überflüssig 
mit Rücksicht darauf, dass wir ja keine Stellvertretung im Sinne der 
§§ 164 ff meinen. 

Wir haben jedoch die Frage nach dieser Hinsicht hin des 
näheren prüfen zu müssen geglaubt, da ja in erster Linie geprüft 
werden muss, ob das B G. B. uns — sei es direkt oder indirekt — 
Auf schluss über die gestellte Frage gibt. Erst nach der negativen 
FeststeUung woUten wir einen anderen Ausgangspunkt für die Be- 
handlung unserer Aufgabe nehmen. 

Zu diesem Zwecke bedarf es aber einer Abänderung des Aus- 
druckes: „Vertreter" im Sinne des § 164 B. G. B, 
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Eine eingehende Prüfung dieser Frage ist durch ein 
Zurückgehen auf die bisherige Rechtsentwicklung bedingt.^) 

Ein solcher historischer Rückblick ist gerade bei unserer 
Aufgabe umso eher erforderlich, als die Behandlung der in 
Rede stehenden Materie — wie selten eine — im bisherigen 
Recht zahlreiche Streitfragen auftauchen liess, die ihrerseits 
wiederum eine überaus grosse Literatur zeitigten. 

Mag auch vieles mit Rücksicht auf die einschneidende, 
dem bisherigen Recht entgegengesetzte Behandlung der Be- 
sitzlehre im B. G. B. keine Anwendung finden, so sind doch 
viele bei unserer Darlegung auftauchenden Fragen von zahl- 
reichen Schriftstellern für das frühere Recht eingehend erörtert 
worden. 

Insoweit bildet die Literatur des gemeinen Rechts ein 
wichtiges Hilfsmittel bei der Lösung der gestellten Aufgabe. 

Und überdies könnte der Einwand erhoben werden, dass 
die Schöpfer des B. G. B. deshalb keine positiven Bestimmungen 
über unser Thema aufgenommen haben, weil sie im Anschluss 
an das bisherige Recht eine Zulässigkeit des hier in Betracht 
kommenden Rechtsinstituts ausser Frage stellten. 

Auch um diesen Einwand auf seine Richtigkeit hin zu 
prüfen, bedarf es eines historischen Rückblicks. 

Unsere Aufgabe wird es also zunächst sein, in kurzen 
Zügen die Geschichte des Besitzerwerbs durch Stellvertreter 
uns vor Augen zu führen, um dann in eingehender Darstellung 
die im römischen, sowie gemeinen Recht auftauchenden 
Zweifelsfragen und deren Lösung durch Theorie und Praxis 
zu betrachten. 

Das gewonnene Ergebnis mit den Normen des B. G. B. 
in Einklang zu bringen, soll dann unser weiteres Ziel sein. 

1) Vgl. Rümelin, a. a. 0. S. 157: 

, Entscheidend wird die historische Entwicklung, die Gewöhnung 
an die eine oder andere Auffassungsweise sein. Eben die historische 
Entwicklung scheint uns für die prinzipielle Zugrundelegung des 
Vertretungsgedankens sowohl nach gemeinem Recht als nach dem 
Recht des B. G. B. zu sprechen." 
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Zweiter Abschnitt. 



Historischer Rückblick. 

§3. 

Der im alten römischen Recht geltende Grundsatz der 
Unzulässigkeit einer direkten Stellvertretung ist in der 
späteren Zeit u. a. auch bezüglich des Besitzerwerbes durch- 
brochen worden. 8) 

Die ursprüngliche Art und Weise, wie man durch einen 
Dritten für sich Besitz erwarb, wird wohl der Erwerb durch 
Gewaltuntergebene, Sklaven und Hauskinder gewesen sein. 3) 

Allerdings lag hierin keine eigentliche Stellvertretung; 
denn der Besitz wurde erworben ohne den Willen des Ge- 
waltunterworfenen und ohne Wissen und Wollen des Herrn. 
Aber die erzielte Wirkung war in den meisten Fällen dieselbe 
wie bei der Stellvertretung. 

1) „Nicht ein innerer Antagonismus des röm. Rechts gegen 
jegliche Stellvertretung, sondern nur die in dem Charakter der 
civilen Rechtsgeschäfte liegende äussere Schwierigkeit hat die un- 
beschränkte Anerkennung der direkten Stellvertretung verhindert." 
Mitteis, a. a. O., S. 51 § 5. 

2) ,,Die römische Gestaltimg der liausherrlichen Gewalt liess 
sie dem römischen Verkehr zeitweise entbehrlich erscheinen; denn 
dem Hausherrn gehörte von Rechtswegen alles, was seine Sklaven 
erwarben." 

Demburg, P. S. 275. 

3) In Gai. J. II § 89 heisst es: 

Non solum proprietas per eos, quos in potestate habemus, ad- 
quiritur nobis, sed etiam possessio. 

Cuius enim rei possessionem adepti fuerint, id nos possidere 
videmur. 
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Da die Anzahl dieser gewaltunterworfenen Personen 
völlig genügte, um die bei dem gering entwickelten Verkehr 
nicht zahlreich vorkommenden Geschäfte mit Dritten abzu- 
wickeln, bedurfte es nicht einer Zuhilfenahme der gewalt- 
freien Menschen. So bildete sich für den Besitzerwerb der 
Grundsatz aus: 

„Per liberas personas, quae in potestate non sunt, sive 
per extraneam personam, possessio adquiri non potest."^) 



1) Schlossmann, Besitzerwerb, a. a. 0., S. 49 ff. versucht in 
ausführlicher DarsteUung unter Bezugnahme auf zahlreiche Quellen- 
stellen den Nachweis zu führen, dass im römischen Recht auch be- 
züglich des Besitzerwerbes durch Dritte der Grundsatz der Unzu- 
lässigkeit einer direkten Stellvertretung gegolten habe. Der obige 
Satz — der einer Rücksicht auf das öffentliche Wohl entstamme 
(S. 61) — habe keineswegs das Prinzip der Unzulässigkeit einer 
direkten Stellvertretung gewaltfreier Menschen ausgedrückt. 

Mitteis, S. 56—67, weist überzeugend nach, dass die von 
Schlossmann aus den angeführten Quellen gezogenen Schlüsse nicht 
richtig sind. 

Ausser Mitteis haben noch: 
Eck, Ztschr. f. H.-R., Bd. XXX, S. 289, 
Krüger, im Arch. f. civ. Pr., Bd. 66, 150, 
Cyhlarz („Grünhuts Ztschr.«) Bd. X, S. 145 
Schlossmann erfolgreich bekämpft. 

Auch den unten des näheren zu erörternden Satz, dass erst 
zu Justinians Zeit Besitzerwerb durch jede freie Person gestattet 
wird, will Sch]ossmann nicht anerkennen. Seine Bemerkungen bezgl. 
der älteren Zeit enthalten einen richtigen, wenn auch über- 
triebenen Kern. 

Nach Kniep, vacua possessio, I. Bd., Jena, 1886, S. 220 ff., ist 
der Satz, dass Besitz a,uch durch jede freie Person erworben werden 
könne, erst durch Interpolation in die Justinianische Gesetzgebung 
hineinverarbeitet worden. 

Im einzelnen hat es Kniep, a. a. 0., unternommen, Schlossmanns 
Ansicht auf Grund der Quellen eingehend zu bekämpfen, insbesondere 
nachzuweisen, dass alle sechs Stellen, die Schlossmann „als die all- 
gemeiner redenden zusammengesteUt hat«, mehr oder weniger deut- 
liche Spuren einer Interpolation an sich tragen. (Kniep, a. a. 0., 
S. 220-282). 

Es sind dies folgende Stellen: 
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Eine Ausnahme von diesem Prinzip wurde zuerst beim 
Prokurator zugelassen. 

Das Wesen dieses Prokuratorenverhältnisses, sowie seine 
geschichtliche Entstehung ist äusserst bestritten. 

ü. E. dürfte die Annahme, dass die Prokuratoren weiter 
nichts waren, als Freigelassene, welche die als Sklaven ge- 
leisteten Dienste fortsetzten, die richtige sein.^) 

Der Begriff des Prokurators als eines mit Vollmacht 
ausgestatteten Vertreters hat sich erst allmählich entwickelt,«) 
er tritt uns erst bei den späteren klassischen Juristen ent- 
gegen. 8) 



1. § 5 per quas personas 2, 9. 

2. Ulpianus fr. 14 § 17 de fartis D. 47, 2. 

3. Ulpianus fr. 20 § 2 A. R. D.; D. 41, 1. 

4. Modestinus, fr. 53. A. B. D.; D. 41, 1. 

5. c. I A. et R. P. 7, 32. 

6. Ulpianus, fr. 11 § 6 de pign. act. D. 13, 1. 

1) Zwar hat schon bei den älteren Juristen das Proknratoren- 
Verhältnis einen rechtlichen Charakter gehabt, aber keinen präzis 
ausgebildeten. 

Schlossmann, der im übrigen sich um die Feststellung des 
Prokuratorenbegriffs verdient gemacht hat, sieht — u. E. mit Un- 
recht — in dem Prokurator ein blosses Faktotum, das „Alter ego^ 
des Hausherrn, der von diesem zwar Auftrag erhielt, zu ihm aber 
nur in tatsächlicher Beziehung stand. 

Vermöge der Natur seines Auftrages war der Prokurator aber 
nicht bloss Beauftragter, sondern auch Untergebener. Vgl. Pininski 
n a. a. 0, S. 220 No. 3. 

2) Grund ist wohl darin zu suchen, dass der Prokurator eine 
Vertrauensperson war, die für den Herrn handelte, die daher auch 
oft ohne Vollmacht sein konnte. 

2) Vergl. Ulpianus: inl. 1 pr. § 1 D. 3, 3. 

1. 6 § 1 D. 17, 1. 
Paulus: 1. 11, 1. 13 D. 2, 14. 

1. 49, 68, 59, 60 D. 3, 3. 

1. 17 § 8 D. 12, 2. 
1. 26 § 6 D. 17, 1. 
1. 3 D. 46, 4. 
L 20 § 1 D. 46, 2. 
Modestinus: 1. 68 D. 3, 3. 
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Auch in Betreff des Besitzerwerbes erblickte man in der 
Bestellung zum Prokurator an und für sich noch keine Voll- 
macht, verlangte vielmehr genauere Aufträge, i) 

Im Laufe der Zeit bildete sich mehr und mehr der 
Gedanke aus, dass der Prokurator für seinen Herrn Besitz 
erwerben kann. 

Zu welcher Zeit aber dieser Satz, und somit auch 
ein Besitzerwerb durch freie Stellvertreter anerkannt worden 
ist, lässt sich mit Bestimmtheit nicht angeben. 

Aus 1. 41. D. 41,3 lässt sich aber wenigstens folgern, 
dass obiger Satz zur Zeit des Neratius schon bekannt war. 
Bezeichnet ihn doch dieser schon als fast allgemeine Ansicht 
(iam fere conveniat). 2) 

Eine ähnliche Bestimmung findet sich in 1. 13 pr. D. 41, 1.^) 

Vor allem ist aber die Konstitution von Severus 
c. 1. de poss. 7,32 
hier heranzuziehen, in der es heisst: 

Per liberam personam*) ignoranti^) quoque possessi- 
onem posse quidem receptum est. 



1) Es genügte also nicht der Name und Titel des Prokurators, 
es musste vielmehr Mandat yorliegen oder nachträgliche Genehmigung. 

2) Hieraus aber folgern zu wollen, dass der Besitzerwerb durch 
Prokuratoren erst zu Neratius Zeiten anerkannt worden ist — wie 
es Schlossmann a. a. O. S. 137 tut — , früher auch Kniep, der jetzt 
aber auf Grund der von Pininski, a. a. 0. II, S. 229 vorgebrachten 
Bedenken seine Ansicht geändert hat (S. 200 a. a. 0.) — ist un- 
richtig. — Ebensowenig folgt aus 1. 51 D. 41, 2 — so Schlossmann 
a. a. O. S. 138 — , dass Labeo und Javolenus den Besitzerwerb durch 
Dritte gamicht kennen, noch aus 1. 21 § 21 D. 41, 2 bezüglich des 
Javolenus allein. Diesem sowie dem Labeo war der Besitzerwerb 
durch Dritte nicht unbekannt, wenn auch ein allgemeiner Grundsatz 
hierüber erst später zur Anerkennung gelangte. 

B) Ob es hier statt per liberam personam heissen muss: per 
procura torem, und diese Änderung eine interpolatio der Eompila- 
toren ist, mag dahingestellt bleiben. 

4) Siehe A. 3. 

5) Das Hervorheben des Wortes „ignoranti'^ in dieser Konsti- 
tution mag wohl im Gegensatz zu der früheren Auffassung ge- 
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Neben den prociiratores treten bald als Stellvertreter 
mit auf die curatores und tutores, und zwar im Verhältnis 
zu ihrem Mündel. Sie werden in vielen Fällen auch den 
Prokuratoren gleichgestellt, i) Aus dem obenerwähnten Res- 
kript des Septimius Severus könnte man schliessen, dass er 
die Erwerbsmöglichkeit durch jede freie Person schlechthin 
anerkenne. 

Dem ist aber nicht so; denn der Kaiser wollte damit 
nur sagen, dass der Grundsatz: per liberam personam etc." 
durch Ausnahmen durchbrochen sei. Darüber, welche dies im 
einzelnen sind, gibt uns eine andere, nicht minder wichtige 
Stelle Aufschluss, die 1. 11 § 6. D. 13, 7.2) 

Paulus^ will zwar nur hinsichtlich der Prokuratoren 
eine Ausnahme von dem alten Grundsatz gemacht wissen, und 
zwar als ein dem Verkehr gemachtes Zugeständnis — uti- 
litatis causa receptum.*) 

Somit war auch in der späteren klassischen Zeit keines- 
wegs jeder Mandatar zur Besitzergreifung bevollmächtigt, 
daher auch kein praktischer Unterschied zwischen dem älteren 
und neueren römischen Recht bezüglich der Stellvertretung 



schehen sein, dass man auch in Betreff des Besitzerwerbes in der 
BesteUung zum Prokurator an und für sich noch keine VoUmacht 
sah, vielmehr spezieUen Auftrag verlangte. 

1) 1. 11 § 6. D. 13, 7: ülpianus. 

L 1 § 20. D. 41, 2: Paulus. — A. M.: Ihering, BesitzwiUe, 

S. 305 und 379. 
l. 21 § 1. D. 16, 1: ülpianus. 
1. 13 § 1. D. 41. 1: Neratius. 

2) sed nee mutat, quod constitutum est, ab imperatore 

nostro posse per liberam personam possessionem adquiri. Nam hoc 
eo pertinebit, ut possimus pignoris nobis obligati possessionem per 
procuratorem vel tutorem adprehendere. 

3) Paulus V, 2 § 2; siehe Huschke, a. a. 0., S. 491. 

4) Vgl. auch das Reskript d. Diocletian und Maximilian in 
c. 8 D. 7, 32 de poss. 
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im Besitzerwerb vorhanden, mag es auch dort per procu- 
ratorem, hier dagegen per liberam personam heissen. 

Erst unter Justinian ist die Rechtslage eine andere 
geworden. Und zwar ist, wie Dernburg^) richtig bemerkt, 
wohl der Gesichtspunkt massgebend gewesen, dass es oft zwei- 
felhaft war, wer die Stellung eines Prokurators bekleidete, da 
es sich um ein flüssiges soziales Verhältnis handelte. 

So stellte man schliesslich den Grundsatz auf: Alle 
handlungsfähigen Personen können für einen Anderen Besitz 
erwerben.^ 

Soweit die Geschichte der Stellvertretung im Besitz- 
erwerb im römischen Recht. 

Die Rechtsentwicklung hat im Laufe der Zeit manches 
Institut verschwinden lassen. So ist auch mancher Satz des 
römischen Rechts nicht mit hinüber in das gemeine Recht 
genommen worden. 

So sind hier z. B. die Hauskinder nicht mehr aktiv 
vermögensunfähig. Vor allem ist hervorzuheben das Fehlen 
des römischen Prokuratoren-Instituts. 



1) P., a. a. O., S. 417. 

2) Vgl.: 1. 37 § 6. D. 41, 1: Julianus. 

1. 18 D. 41, 3 ) 

1. 41 D. 41, 1 / JNeratius. 

1. 11 § 6. D. 13, 7 

1. 13 D. 39, 5 

1. 20 § 2. D. 41, 1 } Ulpianus. 

1. 14 § 17. D. 47, 2 

1. 3 § 12. D. 24, 1 

1. 47 D. 41, 3: Paulus. 
In diesen Stellen wird der Stellvertreter procurator genannt. 
Vgl. auch noch § 5 J. 2, 9: „per liberam personam veluti pro- 
curatore." 

1. 53 D. 41, 1 : („quemlibet volentibus")» 

1. 33 D. 17. 2 \ ^^, . 

1. 52 § 11. D. 47, 2 / Ulpianus. 
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Auch der Umstand, dass Verträge in fremdem Namen 
geschlossen werden dürfen, hat wesentliche Bedentnng für 
unsere Materie gehabt. 

Da das gemeine Recht grundsätzlich direkte Stell- 
vertretung zulässt,^) so steht es natürlich auf dem Stand- 
punkt der Zulässigkeit des Besitzerwerbes durch Stell- 
vertreter. 



1) Ausnahmsweise unzulässig bei besonders wichtigen Bechts- 
geschäften, wie z. B. Testamentserrichtung und Eheschliessong. 
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Dritter Abschnitt. 



Besitzerwerb 
durch Stellvertreter im römischen und gemeinen Recht. 

§4. 

Der Grund für die Zulässigkeit einer Stellvertretung 
im Besitzerwerb im römischen und gemeinen Recht ist vor 
allem — ausser in der Anerkennung des Grundsatzes einer 
direkten Stellvertretung überhaupt — in der Zweiteilung des 
Besitzes, in dem juristischen Besitz und der Detention, zu 
erblicken. 

Denn die Besitzlehre in dem Rechtssystem des bisherigen 
Rechts war ein doktrinäres Gebilde, aufgebaut auf der 
römischen Unterscheidung zwischen Besitz und Inhabung. 

Hinsichtlich ein und derselben Sache konnte also z. B. 
der A nur die tatsächliche Gewalt haben, also nur Detentor 
sein, während dem B der juristische Besitz zukam. 

Es erhebt sich nun die Frage: 

Welche Voraussetzungen müssen im gemeinen^) Recht 
vorliegen, damit A den Besitz für den B erwirbt, so dass 
dieser also juristischen Besitz erlangt, jener aber nur Detentor 
wird? 

A. Will jemand für einen andern Besitz erwerben, so 
müssen zunächst in seiner Person diejenigen Momente zu- 
sammenfallen, welche die Voraussetzungen eines Besitzerwerbes 
im allgemeinen bilden. 

1) Im folgenden wird — der Einfacheit halber — nur vom 
gemeinen Recht gesprochen, wiewohl die DarsteUung auch das rö- 
mische Recht im Auge hat. 
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Besitz wird erworben corpore et animo, durch Erlangung 
der tatsächlichen Gewalt und den Willen, zu besitzen, i) Es 
wird demnach ein äusserer wie innerer Vorgang gefordert. 

Dieser besteht in der Willensrichtuug auf den Erwerb, 
jener in der Realisierung des Willens. 

Das Wesen des Erfordernisses der Erlangung der tat- 
sächlichen Gewalt liegt u. E. in der Erlangmig der Möglichkeit 
unmittelbarer und ausschliesslicher körperlicher Verfügung 
über die Sache. ^ 



1) Sagt doch schon Paulus sent. V, 2 § 1: Possessionera ad- 
quirimus, animo et corpore, animo utique nostro, corpore vel nostro 
vel alieno. Vgl. Husclike, a. a. 0. S. 490|91. 

2) Auf die in der Literatur den Gegenstand vieler Abhand- 
lungen bildende Streitfrage: worin das Wesen des corpus bestehe, 
des näheren einzugehen, dürfte wohl zu weit führen. 

Die frühere herrschende Lehre: das corpus verlange eine un- 
mittelbare Berührung mit dem eigenen Körper, ist von Savigny, R. 
d. B., a. a. 0. S. 206 ff. erfolgreich bekämpft. 

Apprehension ist nach ihm = Möglichkeit einer gegenwärtigen, 
unmittelbaren Einwirkung auf die Sache (S. 236, 238 § 18). 

Diese Theorie hat in Ihering (Grund des Besitzschutzes, 
S. 160, einen Gegner gefunden. 

Nach seiner Ansicht hat die Apprehension nicht die Bedeutung 
der Erlangung der tatsächlichen Gewalt, sondern die der Konsta- 
tierung des Eigentumswillens. — Besitz sei ja die Tatsächlichkeit 
des Eigentums (S. 144). 

Der Fehler Iherings beruht in einer Vermischung der Eigen- 
tums = mit der Besitzfrage. Der Besitz erhält seine selbständige 
Bedeutung durch die Ausschliessung der Eigentumsfrage. 
Gegen Ihering: Windscheid, a. a. O. S. 669 No. 8 § 163. 

Goldschmidt, a. a. 0. S. 1233. 

Meischeider, a. a. 0. S. 227 Anm. 1. 

Randa, a. a. 0. § 11 S. 289—296. 
Für Ihering: Baron, a. a. O. 9. Aufl., S. 226, § 116. 

Hauser, a. a. 0. S. 13, 
der zwar eine etwas abgeänderte Formulierung bringt, die er jedoch 
für die Lehre von der Stellvertretung nicht anwendet. — Arndt|, 
a. a. 0. S. 215. Auch Demburg, D. P. R. § 161 S. 336|337, der je- 
doch mehr Gewicht auf das Wort „Gewalt" legt und zu deren Fest- 
stellung auf das Verkehrsleben zurückgehen will. 



Digitized by VjOOQIC 



-^ 42 - 

Eine Handlung, die diese Macht über die Sache ver- 
schafft, nennt man Apprehension. Diese kann sein: 

a) Okkupation oder einseitige Besitzergreifung, wenn sie 
in einer blossen Tätigkeit des Besitzerwerbers besteht; 

b) Tradition, wenn die Sache bereits einen Besitzer hatte, 
und die Besitzergreifung mit dessen Willen erfolgt ist. 

Neben dem objektiven Moment des corpus ist aber auch 
ein subjektives erforderlich, der animus rem sibi habendi, der 
Wille, die Sache für sich zu besitzen. 

Gerade dieses Erfordernis bildet ein besonderes, dem 
heutigen Recht fremdes und sich daher von diesem scharf 
unterscheidendes Merkmal. 

Solche Personen, die eines rechtlich erheblichen Willens 
ermangeln, können daher nicht als Stellvertreter auftreten, 
sie erwerben die Sache lediglich als Gehilfen für einen 
andern. ^) 

Ob die beiden, zu einem Besitzerwerb führenden Voraus- 
setzungen nicht zusammen in einer Person zu liegen brauchen, 
vielmehr das eine Erfordernis z. B. bei dem A, das andere 
dagegen bei dem B vorhanden sein kann, so dass ersterer 
für diesen als Stellvertreter Besitz erwirbt, dies zu untersuchen, 
soll die Aufgabe der nachfolgenden Zeilen sein. 

Da bei jeder Stellvertretung stets zwei Personen beteiligt 
sein müssen, so erhebt sich die Frage: welche Erfordernisse 
müssen auf selten des Vertreters, welche auf selten des Ver- 
tretenen vorliegen, damit dieser juristischer Besitzer wird, 
jener aber Detentor? 

Besondere Auffassungen: 
bei Meischeider, a. a. 0. S. 227, 

dagegen mit Recht: Eanda, a. a. 0. S. 285 A. 6, 
„ Exner, a. a. 0. S. 87. 

„ Bekker, R.d.B. S.182 corpus =^ Betätigung des vorhandenen animus, 
„ Windscheid: corpus = tatsächliche Verwirklichung des Willens, 

sich die Sache anzueignen, 
„ Kohler, Archiv 69, 151, 

„ Oertmann, Arohiv f. B. R. Bd. 20, 226: Objektivation des Besitz- 
wiUens. 
1) S, darüber oben Einleitung § 1. 
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Das römische, wie aach das gemeine Eecht stehen auf 
dem Standpunkt, dass den animus der Vertretene haben muss, 
während die Apprehensionshandlung von Seiten des Vertreters 
erfolgt. 1) 

Damit ist aber keineswegs gesagt, dass der Vertreter 
überhaupt nicht des animus bedarf. Er hat nur nicht den 
animus rem sibi habendi, der zum Besitzerwerb unerlässlich 
ist und der natürlich nur dem Vertretenen — denn er soll 
ja juristischer Besitzer werden — zukommt. 

Die Stellvertretung bezieht sich also nur auf 
das „corpus". Hieraus ergibt sich der allerdings nicht ohne 
Ausnahme 2) dastehende Grundsatz, dass eine Stellvertretung 
im Besitzwillen unzulässig ist. 

Will daher A durch B für sich juristischen Besitz er- 
werben, so ist auf selten des B zunächst erforderlich, dass 
dieser die tatsächliche Gewalt über den für den A zu erwerben- 
den Gegenstand erlangt. 

Da aber das Wesen einer jeden Stellvertretung in der 
Vornahme einer juristischen Handlung für einen anderen liegt 
mit der erkennbaren Absicht und Wirkung, dass diese als 
Handlung des anderen gelte, ^ so gehört noch zu den all- 
gemeinen Erfordernissen der Umstand, dass der Vertreter^) 



1) Dies drückt schon Paulus durch die Worte aus: „animo 
utique nostro corpore vel nostro vel alieno". 

2) Ausnahmen in einigen Fällen, wo der Erwerber nicht ein- 
mal zu wollen braucht, wenn die Mittelsperson 

a) in seiner hausherrlichen Gewalt ist und peculariter erwirbt 
— nur für das röm. Becht von Bedeutung -— 

1. 3 § 12. D. 41, 2 
1. 44 § 1. D. 41, 2. 

b) Tutor oder Kurator war, 

1. 13 § 1. D. 41, 1. 

c) Syndikus, der Erwerber keine physische Person war z. B. 
eine juristische Person. Bei dieser Personengesamtheit kann von 
einem einheitlichen Willen nicht die Rede sein. 

3) Banda, a. a. 0., § 20 S. 399. 

4) Dass der Vertretene nicht handlungsfähig zu sein braucht, 
darüber vergl. unten § 7 IIa. 
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handlungsfähig ist, d. h. die Fähigkeit haben muss, einen 
Willen mit rechtlichen Folgen zu betätigen, i) ^) 

Daraus aber, dass, um eine Vertretung wirksam zu 
gestalten, der Vertreter für den Vertretenen handeln muss, 
dass ausser dem Erfordernis des corpus zum Besitzerwerb 
auch noch das des animus aufgestellt ist, dass andererseits 
eine Stellvertretung im Besitzwillen unzulässig ist, folgt auf 
Seiten des Vertreters, dass dieser den Willen haben muss, 
Besitz zu erwerben, und zwar für den Dominus, also den 
animus alieno nomine possidendi. "^) Denn wenn B dem 
Auftrage des A, ein im Stalle des C befindliches Pferd zu 
holen, Folge leistet, in dem Moment aber, wo ihm das Tier 
übergeben wird, es für sich erwerben will, dann kann von 
einem Stellvertretungsverhältnis nicht die Rede sein>) 



Der Wille des Vertreters. 

§5. 

B. I. Wie muss aber der Wille des Vertreters, für den 
Dritten Besitz zu erwerben, beschaffen sein? 

a) Ist er allein für sich rechtlich relevant, d. h. wird nur 
von ihm die Person des Erwerbers der Sache bestimmt, und 
zwar so, dass, wenn der Vertreter für sich erwerben will, er 
selbst Besitzer wird, andererseits er den Dritten zum Besitzer 
macht, wenn sein Wille darauf gerichtet ist, oder müssen 
noch andere Umstände hinzutreten ? 

1) Anderenfalls liegt nur eine rein natürliche Mitwirkung vor. 
Yergl. oben Einleitung § 1. 

Zu weit geht u. E. Brinz II. Abt., 3. Hälfte, 1868, S. 1612, 
wenn er die zum Geschäft notwendige Handlungsfähigkeit verlangt. 
Nur eine solche im weitesten Sinne des Wortes wird verlangt. 

2) Die vom 7.— 21 . Lebensjahre vorhandene Beschränkung der 
Dispositionsfähigkeit und die gleiche Beschränkung beim ent- 
mündigten Verschwender sind hier ohne Einfluss. 

3) 1. 1 §§ 7, 9, 10, 11, 19, 20. D. 41, 2. bes. § 20. 

4) Darin liegt gerade das Wesen des Handeln eines Stellver- 
treters im Gegensatz zum Ersatzmann, dass er den Willen haben 
muss, für den Dritten zu erwerben. 
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Da überhaupt der Wille, für einen anderen Besitz zu er- 
werben, in den meisten im praktischen Leben vorkommenden 
Fällen nicht äusserlicb sich kundgibt, so erhebt sich die 
weitere Frage: „Muss der Wille nach aussen hin erklärt 
werden, oder genügt der innere Wille des Vertreters?" 

a) Dies alles sind Fragen, die in zufriedener Weise zu 
lösen, eines der schwierigsten Probleme im gemeinen Recht war. 

1. Gross ist die Zahl der Schriftsteller, die dieses Thema 
zum Gegenstande ausführlicher Abhandlungen gemacht haben, 
gross ist auch die Anzahl der von ihnen hierüber aufgestellten 
eigenen Ansichten. 

Die meisten Schriftsteller — dies sei an dieser Stelle 
nochmals wiederholt — unterscheiden u. E. nicht scharf genug 
zwischen Besitz- und Eigentumserwerb durch Stellvertreter. 

Auch ein zweiter, wenn auch weniger ins Gewicht fallender 
Fehler, der ebenfalls von zahlreichen Schriftstellern begangen 
wird, verdient bei dieser Gelegenheit hervorgehoben zu werden. 

Viele führen zur Begründung der von ihnen aufgestellten 
oder gebilligten Rechtssätze über den Besitzerwerb nur Fälle 
aus dem Gebiete der Tradition an, wie sie überhaupt auch 
nur von dieser Art des Besitzerwerbes reden. Und doch kann 
die Besitzergreifung auch unter den Begriff der Okkupation 
fallen. 

Allerdings ist ja die Tradition die gewöhnlichste und 
im praktischen Leben am häufigsten in die Erscheinung tretende 
Art des Besitzerwerbes. 

Während die Okkupation eine einseitige Apprehenslon 
darstellt — mag der erworbene Gegenstand bisher in nie- 
mandes Besitz gestanden haben oder mag die jetzige Besitz- 
ergreifung ohne den Willen des bisherigen Besitzers sich voll- 
ziehen — , so erfolgt bei der Tradition der Besitzerwerb mit 
dem Willen des bisherigen Besitzers, der zu diesem Zwecke 
seinen Besitz aufgibt und dadurch den Erwerb möglich 
macht J) 



1) Über die Erfordernisse der Tradition im einzelnen: vergl. 
Puchta, a. a. 0. § 180, S. 281. 
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Da aber im gemeinen Recht, wie wir sahen, *) der 
Besitzerwerb meistens nur in den Fällen praktische Bedeutung 
gewinnt, in denen mit dem Besitz zugleich auch das Eigentum 
erworben wird, so tritt die Tradition im Verkehrsleben vor- 
wiegend als eine besondere, gleichzeitig als die gebräuchlichste 
Art des Eigentumserwerbes auf.^) 

Eine Stellvertretung bei der Tradition in diesem Sinne 
kann sich einmal auf den ganzen Rechtsvorgang beziehen, 
also nicht nur auf die zwischen den Hauptpersonen ab- 
geschlossene Einigung über die Veräusserung, bezw. den Er- 
werb des in Betracht kommenden Gegenstandes, sondern auch 
auf den auf Grund dieser Einigung in die Erscheinung tretenden 
Besitzakt, — sodann aber auch auf den letzteren allein, so 
dass demnach lediglich die Überlassung und Ergreifung des 
Besitzes durch Repräsentanten vermittelt wird, während das 
innere Moment des dinglichen Vertrages — der Konsens — 
zwischen den Hauptpersonen bereits erfolgt ist. 

In diesem, uns allein interessierenden Falle, fehlt der 
Tradition zur Vollendung nichts mehr als der Übergang des 
Besitzes auf den Empfänger; nur dies soll durch Vertreter 
bewerkstelligt werden. 

Schicke ich also den B zu C, um einen von mir bei 
diesem gekauften Gegenstand abzuholen, und lässt B ihn sich 
tradieren, so ist er nur Stellvertreter bezüglich des Besitz- 
aktes, da ja der zu Grunde liegende Kaufvertrag zwischen 
C und mir bereits abgeschlossen worden ist. Andererseits 
wäre es aber nicht richtig, in B einen Boten zu erblicken, 
wie denn überhaupt bei der Okkupation und Tradition nur 
Stellvertretung möglich ist.^) 



1) Vergl. oben Einleitung § 1. 

2) Tradition in diesem Sinne = die allgemeine und notwen- 
dige Form der freiwiUigen Veräusserung körperlicher Sachen (Dem- 
burg, P. a. a. 0. I, § 211). 

3) So ist auch u. E. die Ansicht Bandas — a. a. 0. S. 431, 
A. 32 — , wonach die Ergreifung des Besitzes auch durch einen 
Boten geschehen kann, nicht einwandfrei. Denn wenn der Diener 
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Auch die Okkupation ist zwar in vielen Fällen eine 
Form des Eigentumserwerbes, aber auch bei ihr kann die 
Frage des Besitzerwerbes durch eine Mittelperson wichtig 
werden. 

Z. B. ich gebe dem B Auftrag, für mich Wild zu schiessen. 
Erwirbt er in dem Moment, wo er den Auftrag erfallt, Besitz 
an dem Wild oder ich? — 

Wenn wir auch vielleicht zu dem Ergebnis kommen, 
dass die in Bezug auf die Tradition gewonnenen Sätze auch 
auf die Okkupation analog anzuwenden sind, so wollen wir 
doch bei der Prüfung der oben gestellten Frage beide Arten 
der Apprehension auseinanderhalten und zuerst mit derjenigen 
Art, die uns die meisten praktischen Beispiele an die Hand 
gibt, unsere Untersuchung beginnen, mit der Tradition. 

2. Als Ausgangspunkt unserer Prüfung diene ein im 
täglichen Leben vorkommendes Beispiel: 

D hat dem M den Auftrag erteilt, ein im Stalle des T 
stehendes Pferd von diesem zu holen. ^)^) 

M geht zu T hin und verlangt die Herausgabe des 
Pferdes. 

Es sind zunächst zwei Fälle denkbar: 



auch auf speziellen Befehl des Herrn die tatsächliche Gewalt über 
eine Sache erlangt, wenn er also Detentor wird, so erklärt oder 
verwirklicht er damit doch niclit den Willen des Herrn als dessen 
»lebendes Werkzeug". Er macht vielmehr ein eigenes Wollen 
geltend: will er doch für den Herrn, dieser aber durch ihn die 
Sache erhalten. Auf diesem Willen des Dieners beruht der Erwerb 
des Herrn, ersterer führt demnach durch den eigenen Willensakt 
den entsprechenden Ersatz für den Dominus herbei. Dies macht 
aber den Begriff der Repräsentation aus. Randa dagegen fasst die 
Apprehension mit Unrecht als einen rein natürlichen Akt auf. Nach 
ihm kann also auch ein Tjähriges Kind für seine Eltern Besitz er- 
werben. 

1) „Holen" nicht im rein mechanischen Sinne =» „Abholen" 
aufgefasst. 

2) Der Einfachheit und Übersichtlichkeit halber seien diese 
Abkürzungen gewählt: D ^ Dominus, M » Mittler, T » Tradent, 
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I. M und T stimmen in der Richtung ihres Willens 
bezüglich der Person des Besitzerwerbers überein, oder 

IL sie stimmen nicht überein. 

a) ad I. : Im ersteren Fall ist es einmal möglich, dass sie 
beide — M und T — den Besitz in der Person des D ein- 
treten lassen wollen — der gewöhfllichste Fall — , oder ihr 
übereinstimmender Wille ist darauf gerichtet, dass zunächst 
M den Besitz an dem Pferde erwirbt. 

Beide Fälle tragen das gemeinsame Merkmal, dass hin- 
sichtlich der Person des Besitzerwerbers Willensübereinstimmung 
zwischen den Kontrahenten herrscht. 

Eine solche Übereinstimmung liegt aber nicht bloss darin, 
dass T und M ihren Willen ausdrücklich erklären, sie kann 
auch in dem Umstände gefunden werden, dass die eine Partei 
durch ihr stillschweigendes Verhalten gewissermassen ihre 
Zustimmung gibt zu der Erklärung der anderen. 

So sind folgende Fälle zu erörtern: 

a) M sagt,i) 

a) für D, bezw. 

ß) für sich 
Besitz erwerben zu wollen, T erklärt damit einverstanden zu 
sein, übergibt infolgedessen das Pferd dem M. 

b) M erklärt: er wolle 

a) für D, bezw. 

ß) für sich 
das Pferd haben. M sagt nichts, übergibt aber das Pferd, 
ohne sein Einverständnis ausdrücklich kund zu tun. 

c) T übergibt das Pferd mit den Worten: er, M, wolle 
es doch wohl 

a) für D, bezw. 
ß) für sich haben, 
M erwidert nichts, nimmt vielmehr das Tier in Empfang. 



1) Unter „Erklärung des Mittlers" ist nur diejenige zu ver- 
stehen, die er dem Tradenten gegenüber abgibt, aber nicht die- 
jenige, die er gelegentlich einem Dritten gegenüber — an dem 
EechtsYorgang Unbeteiligten — äussert. 
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In den beiden letztgenannten Fällen liegt in der Hand- 
lungsweise des T bezw. des M eine Zustimmung zu der kund- 
gegebenen Absicht des anderen Teiles, also eine still- 
schweigende Willenserklärung, der man dieselbe Wirkungs- 
kraft, wie einer ausdrücklichen, zuzusprechen hat. 

Es wird bezüglich der Frage, wer Besitzer des Pferdes 
im Augenblick der Übergabe wird, der Richtung des Willens 
der Beteiligten, die ein und dieselbe Person zum Besitzer 
haben wollen, das ausschlaggebende Moment beizumessen sein, 
so dass also unter Umständen M selbst Besitz erlangt trotz 
des Auftragsverhältnisses, vorausgesetzt, dass M und T einig 
sind in Betreff des Überganges des Besitzes am M. Es liegt 
ja nicht der geringste Anlass vor, den übereinstimmenden 
Willen der unmittelbar Beteiligten zu ignorieren und eine 
entgegengesetzte Entscheidung zu treffen. Und doch ist 
dieser Satz auf Widerstand gestossen.^) 

Bei der bisherigen Erörterung ist stillschweigend davon 
ausgegangen worden, dass der Mittler wirklich das erklärt, 
was er will. 

Es ist aber der Fall wohl denkbar und praktisch sehr 
bedeutsam, dass M erklärt, für D Besitz erwerben zu wollen — 
sei es ausdrücklich, sei es stillschweigend — , dass aber in Wirk- 
lichkeit sein Wille darauf gerichtet ist, sich selbst zum Be- 
sitzer zu machen, oder umgekehrt. 

Ist in einem solchen Falle die dem Tradenten gegenüber 
abgegebene Erklärung massgebend, oder der im Stillen gehegte, 
nicht in die Erscheinung tretende Wille des Mittlers? 

Zum Zwecke der Beantwortung dieser Frage macht 
Mitteis 2) einen Unterschied zwischen solchen Rechtsgeschäften, 
bei denen Dritte in der Weise beteiligt sind, dass ihr Vertrauen 
auf die nach aussen abgegebene Willenserklärung des Mittlers 
jedenfalls geschützt werden muss — mag dieser Erklärung 
auch kein wahrer Wille des Vertreters zu Grunde liegen — 
und solchen Rechtsgeschäften, bei denen ein derartiges schutz- 

1) Siehe darüber unten S. 85, 86, 95 ff. an geeigneten Stellen« 

2) a. a. 0., S. 139 ff. 
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bedürftiges Vertrauen dritter Personen nicht in Betracht 
kommt. 

Bei den Rechtsgeschäften der ersten Art — hierhin 
rechnet Mitteis u. a. die obligatorischen Verträge, Erbverträge, 
Eheverträge, auch die Tradition, diese aber nur, sofern eine 
bestimmte Person als Erwerber in Betracht kommt, — gilt 
der Grundsatz, dass der Dritte die Erklärung, die ihm gegen- 
über abgegeben worden ist, einfach für wahr annehmen darf, 
dass es daher nicht als zulässig zu erachten ist, einen ent- 
gegenstehenden wahren Willen mit Hintansetzung der ab- 
gegebenen Erklärung nachträglich zur Geltung zu bringen. 

Im Gegensatze zu den soeben besprochenen stehen die 
Rechtsgeschäfte der zweiten Gruppe, zu denen vor allem der 
Besitzerwerb, auch der einseitige, die Okkupation, gehört. 

Bei ihnen liegt ein zu berücksichtigendes Vertrauen 
Dritter nicht vor. Es ist hier bei einer Differenz zwischen 
Wille und Erklärung des Mittlers also elfterer massgebend. 

Die Wirkung der Rechtsgeschäfte wird somit in erster 
Linie nach dem ihnen zu Grunde liegenden wahren Willen 
beurteilt, so dass die Erklärung des Mittlers als etwas juristisch 
Irrelevantes ausser Berücksichtigung bleibt. 

Diese Theorie, auf unser Beispiel angewandt, würde das 
Ergebnis zeitigen: „Es kommt auf den Willen des M an." 
Will er für sich erwerben, so erwirbt er selbst den Besitz, 
mag auch seine abgegebene Erklärung im Widerspruch mit 
dem nicht geäusserten Willen stehen. 

So scharfsinnig auch die von Mitteis gemachte Unter- 
scheidung sein mag und im einzelnen auch wohl durchgeführt, 
so vermögen wir uns ihr doch nicht anzuschliessen : nicht als 
ob wir eine solche Unterscheidung für nicht richtig hielten, 
sondern weil wir dem Gnindgedanken der von Mitteis an- 
gestellten Untersuchung — in erster Linie ist der wahre 
Wille des Mittlers entscheidend für die Person des Erwerbers 
— nicht zustimmen. 

Die Gründe, die eine solche Auffassung berechtigt 
erscheinen lassen, im einzelnen schon bei dieser Gelegenheit 
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aufzufahren, sei uns erspart mit Rücksicht darauf, dass später 
an geeigneter Stelle i) die ganze Willensmaterie eingehende 
Erörterung finden wird. 

Wir sind vielmehr der Ansicht, dass in unserem Falle 
der innere Wille des Mittlers unberücksichtigt bleibt, dass 
vielmehr das eintritt, was er erklärt hat! 

Vor allem ist uns das Moment massgebend, dass die 
Erklärung des Mittlers mit der des Tradenten übereinstimmt. 

Einen solchen Konsens zweier Personen gegenüber einem 
nicht geäusserten Willen der einen in den Hintergrund treten 
.zu lassen, hiesse der Erklärung irgendwelche Bedeutung ab- 
sprechen. 2) Nur in einem Falle kommt der innere Wille, 
falls er Dritten gegenüber kundgegeben ist — nur dann kann 
seine Existenz ja konstatiert werden — rechtlich in Betracht, 
wenn nämlich dieser innere Wille übereinstimmt mit dem 
Wollen des anderen Teiles, und die Sache bereits übergeben ist. ^) 

Diese Ansicht ist zwar nicht unbestritten; auch auf sie 
soll später*) des näheren eingegangen werden. 

Das Gesagte gilt natürlich nur, insofern als das Ver- 
hältnis des Mittlers zu dem Tradenten in Betracht kommt. 
Welche Rechtsfragen die Differenz zwischen Wille und Er- 
klärung des Mittlers bezüglich seines Verhältnisses zu D hat, 
insbesondere ob M an seine Erklärung diesem gegenüber ge- 
bunden ist, wird später geprüft werden.^) 

Die bisherige Erörterung hatte zur Voraussetzung, dass 
Mittler und Tradent hinsichtlich der Person des Besitzerwerbers 
einig sind. 

1) s. unten S. 64 ff., S. 78 ff. 

2) Zu demselben Ergebnis kommen auch 
Dernburg, a. a. O. S. 419 § 180 und 

Windscheidt, a. a. 0. S. 680: ,Ein etwa vorhandener gegen- 
teiliger Wille kommt, weil nicht geäussert, nicht in Betracht." 

3) Siehe unten S. 21 Anmerkung. 

4) Vergl. unten S. 63 Anra., S. 64 bes. Anm. bis Schhiss des § 6. 

5) Auch bezüglich dieser Frage würde eine Prüfung an dieser 
Stelle wenig ratsam sein, da wir bei der Abhandlung auf noch zu 
beweisende Punkte kommen würden, während bei einer späteren 
Prüfung wir auf Bewiesenes zurückgreifen können. 
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ß) ad II. : Wie gestaltet sich aber die Rechtslage, wenn 
Tradent und Mittler in der Richtung ihres Willens nicht 
übereinstimmen? 

T will, dass D Besitzer wird, M dagegen hat den Wunsch, 
sich selbst zum Besitzer zu machen, oder umgekehrt: 

T's Wille ist darauf gerichtet, seinem Auftraggeber den 
Besitz an dem Pferde zu verschaffen, während T nur unter 
der Bedingung die Sache übergibt, dass M Besitzer wird. 

In diesem Falle, wo also eine Differenz der Willens- 
richtungen vorhanden ist, erhebt sich die Frage: ist der Wille 
des T oder derjenige des M entscheidend für die Person des . 
Erwerbers? — 

Bevor auf die Beantwortung dieser Frage des näheren 
eingegangen wird, sei folgendes konstatiert: 

Der Fall, dass M und T nicht übereinstimmen, hat u. E. 
zur Voraussetzung, dass eine Erklärung des M dem T gegen- 
über nicht erfolgt, dass andererseits der Besitz schon über- 
gegangen ist. 

Denn wäre eine bestimmte Erklärung seitens eines der 
beiden Teile erfolgt, so würde entweder das Pferd garnicht 
übergeben worden sein, — wenn nämlich T sich geweigert 
hätte, auf Grund der von M abgegebenen Erklärung den 
Besitz abzutreten — , oder es wäre zu einer Willensüberein- 
stimmung gekommen, wenn T sich einverstanden erklärt oder 
wenn er auf die Erklärung des M hin geschwiegen hätte. 

Andererseits, wäre der Besitz nicht übertragen, so würde 
eine Differenz der Willensrichtungen des M und des T ohne 
rechtliche Bedeutung sein: T brauchte ja — wenn er nicht 
wollte — das Pferd garnicht herauszugeben. 

Im anderen Falle ist es aber auch denkbar, dass M erst 
nach der Übergabe des Pferdes erklärt, er erwerbe für sich, 
während T der Meinung ist, er erwerbe für D, und sich auch 
dahingehend äussert.^) 

1) Wenn M eine Erklärung nach der Übergabe des Pferdes 
abgibt, so haben wir zu unterscheiden: 

a) Erklärung stimmt mit seinem Willen überein, 

b) sie stimmt nicht überein. 
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Die Beantwortung des gestellten Problems: 
„Ist bei einer Differenz der Willensrichtungen der 
Wille des Tradenten oder der des Mittlers massgebend 
bezüglich der Frage, wer den Besitz an dem in Rede stehenden 
Gegenstande erWirbt?" bildet den Kernpunkt der Lehre vom 
Besitzerwerb durch Stellvertreter im gemeinen Recht; sie hat 
gleichzeitig zu heftigen Kontroversen in der Literatur geführt. 



b. 

Worauf ist das Hauptgewicht zu legen, wenn keine 

Willensübereinstimmung vorliegt? 

§6. 
1. Unsere Aufgabe ist es zunächst, die über diese Streit- 
frage aufgestellten verschiedenen Theorien im einzelnen zu 
erörtern, insbesondere die im gemeinen Recht allgemein 
herrschend gewordene, um sodann des näheren zu prüfen, ob 
wir uns dieser Theorie anschiiessen können, und verneinenden- 
falls, welcher Ansicht unseres Erachtens beizustimmen ist. 



Dann ist ja — wie wir oben sahen — grundsätzlich der geheime 
Vorbehalt bedeutungslos, es gilt das Erklärte. Dies aber nur, wenn 
es übereinstimmt mit der Erklärung des T. Andererseits ist aber 
auch der Fall denkbar, dass M den inneren Willen hat, für sich zu 
erwerben, diesen auch Dritten gegenüber erklärt, während er dem 
T gegenüber erklärt, für D erwerben zu wollen, T seinerseits aber 
auch M zum Besitzer machen wiU. Das Pferd ist bereits übergeben 
— andernfalls würde T das Tier nicht geben, da er den wirklichen 
Willen des M nicht kennt. Wie ist zu entscheiden? 

Dieser Fall unterscheidet sich von dem oben besprochenen 
dadurch : 

Es handelt sich hier um keine Differenz der Willensrichtungen. 
Andererseits ist aber auch keine Übereinstimmung der Willens- 
erklärungen — wie oben geschildert (vgl. oben S. 51) — vorhanden, 
sondern nur des Willens, da dieser nicht den zur Empfangnahme 
Berufenen gegenüber geäussert ist. TJ. E. liegt nicht der geringste 
Anlass vor, das nicht eintreten zu lassen, was beide Kontrahenten 
wollen: Besitzerwerb in der Person des M. Insofern ist also in diesem 
einen Fall der innere Wille 4es M massgebend. 
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Bei der Prüfung der einzelnen Theorien müssen wir 
aber — insofern gilt es also, das der Bearbeitung des 
Themas zu Grunde liegende Prinzip der Scheidung zwischen 
Tradition und Okkupation zu durchbrechen — beide genannten 
Fälle der Apprehension im Auge haben, da ja die meisten 
Schriftsteller keinen Unterschied machen zwischen diesen 
beiden Arten, es sei denn, dass ein von irgendeiner Seite auf- 
gestellter Lehrsatz nur Gültigkeit haben soll in Bezug auf 
die Tradition. 

a) Die aufgestellten Theorien lassen sich in zwei Gruppen 
zerlegen: ihr Hauptunterschied besteht darin, dass die einen 
den Willen des beim Besitzerwerb als Mittler tätigen Vertreters 
als rechtlich relevant erachten, während die anderen ihm 
irgendwelche rechtliche Bedeutung beim Besitzerwerbe ab- 
sprechen. 

1°) Was die einzelnen Theorien der ersten Gruppe an- 
betrifft, so ist hier zunächst die von Ihering aufgestellte „Er- 
klärungstheorie" zu erörtern. Ist dieser doch der erste ge- 
wesen, der sich mit dieser Materie eingehend befasst hat. 

a9) Ihering^) stellt als das Ergebnis seiner angestellten 
Untersuchungen den Satz auf, dass „die Wirksamkeit des 
durch einen Stellvertreter abgeschlossenen Geschäfts für den 
Prinzipal nicht auf der bloss subjektiven Absicht des Stell- 
vertreters beruht, sondern auf der objektiven Richtung des 
Geschäfts auf den Prinzipal, auf dem Abschluss in dessen 
Namen". 

Nach dieser Theorie kommt es also lediglich darauf an 
für die Frage, wer durch einen Mittler Besitz erwirbt, ob 
dieser erklärt hat, er erwerbe in fremdem Namen oder nicht. 

Im ersteren Falle ist er wirklicher Stellvertreter und 
macht als solcher seinen Prinzipal zum juristischen Besitzer, 
andererseits erwirbt er selbst Besitz. 

Vor allem will Ihering den Beweis für die Richtigkeit 
dieser aufgestellten Sätze durch 2 Quellenstellen bekräftigen: 
durch 1. 59. D 41,1 und 1. 13 eodem. 

1) Ihering, a. a. 0. I^ S. 3191320. 
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Diese Stellen sprechen allerdings nur von einem Eigen- 
tumserwerb, wollen damit aber auch gleichzeitig dartun, dass 
mit dem Eigentum auch gleichzeitig Besitz erworben wird. ^) 

Da ein Abschluss auf den Namen des Prinzipals nur 
durch Erklärung seitens des Vertreters erworben wird, diese 
aber nur Ausdruck des Willens ist, so ist man wohl berechtigt, 
diese „Kundgebungstheorie^ zu denen zu rechnen, die einen 
Willen für rechtlich relevant erachten. 

ß^) Eine andere Theorie hat Bremer^) aufgestellt. 

Er sagt: Pur die Frage, ob man durch einen anderen 
Besitz erwerbe, kommt es lediglich auf den animus, die Ab- 
sicht und den Willen des Apprehendenten, mithin auf eine 
rein innere Tat an. 

Der blosse Wille für einen anderen Besitz zu erwerben 
-^ so führt Bremer zur Begründung seiner aufgestellten 
Ansicht des näheren aus — kann für sich allein keine Besitz- 
änderung herbeiführen. Die Art und Weise, wie eine Appre- 
hension vorgenommen wird, ist es, die den inneren Willen 
bei dem ßesitzerwerb in Tätigkeit treten lässt. 

Will daher jemand für einen anderen Besitz erwerben, 
so ist eine äussere Handlung des Vertreters von solcher Be- 
schaffenheit erforderlich, dass sie sich als Wirkung und Aus- 
druck des animus nomine possidendi darstellt. 

Weil der rein innere Teil des Willens — auf den es 
bei dem Besitzerwerb ankommt — nur in Verbindung mit 
der aus ihm hervorgehenden Handlung wirksam wird, so 
muss immer die äussere Handlung des Stellvertreters nach 
der Beschaffenheit dieser Handlungen oder nach den Um- 
ständen, unter denen sie geschieht, als Willensausdruck 
betrachtet werden. 

Es wird daher in streitigen Fällen die innere Tatsache 
des Willens lediglich durch Interpretation der äusseren 
Handlung zu ermitteln sein. 



1) Wie denn auch Ihering, a. a. 0., S. 324, beim Erwerb von 
„Besitz und Eigentum" spricht, 

2) a. a. 0., XX, S. 319ff. 
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Aus dieser lässt sich dann ein Rückschluss darauf ziehen, 
ob der Vertreter den Willen gehabt hat oder nicht, für sich 
bezw. für den Dominus zu erwerben. 

Zur Erlangung eines bestimmten Resultates mittels dieser 
Interpretation zur Annahme eines bestimmten animus genügt 
es, dass man nach den Regeln der Erfahrung über die 
gewöhnliche Handlungs- und Denkweise der Menschen unter 
den obwaltenden Umständen die Handlung nicht anders zu 
erklären vermag. 

Es gibt dann — um mit Bremer^) zu reden — „die 
überwiegende Wahrscheinlichkeit den Ausschlag daiüber, ob 
der Besitzerwerb für den Vertreter oder einen anderen zu 
erfolgen hat". 

Diese Bremer'sche Theorie hat eine Modifikation insofern 
erfahren, als einige Schriftsteller den in ihr enthaltenen 
Grundgedanken, dass nur der Wille des Mittlers entscheide, 
nicht streng in zwei Fällen angewandt wissen wollen. 

Einmal nehmen sie nämlich an, wenn der Vertreter 
seinem wahren Willen entgegen dem Tradenten gegenüber 
die Erklärung abgibt: er stimme mit ihm im Willen bezüglich 
des Besitzes überein, dass dann dieser, der Erklärung ent- 
gegenstehende wahre Wille des Mittlers als Mentalreservation 
nicht in Betracht kommt, dass vielmehr der Erfolg so eintrete, 
wie wenn das Erklärte das tatsächlich Gewollte wäre. 

Andererseits soll nach ihrer Ansicht der erwähnte Grund- 
satz auch dann eine Ausnahme finden, wenn der Besitzerwerb 
auf Tradition beruht. Hier wird nur die Absicht des Tradenten 
als massgebend angesehen, der Wille des Mittlers dagegen 
für rechtlich gleichgültig. Dieser zuletzt erwähnte Satz ist 
zuerst von Savigny aufgestellt worden. 

y^) Im engen Zusammenhange mit der soeben besprochenen 
Theorie steht die sogenannte Konstitutstheorie, insofern als 
auch sie den Parteien es überlassen will, den zum juristischen 
Besitzer zu machen, den sie wollen. 



1) Vgl. Bremer, a. a. O., XX, S. 240 ff. unten. 
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Aber andererseits findet bei ihr doch der Umstand 
Berücksichtigung, dass es Fälle gibt, aus denen der Wille 
der Kontrahenten oder eines von ihnen nicht hervorgeht. 

Dann soll den Besitz der Empfänger erwerben. Dieser 
überträgt ihn aber — falls er kraft eines Auftrags handelt — 
sofort vermöge eines sich unmittelbar an seinen Erwerb 
anschliessenden constitutum possessorium auf seinen Auftrag- 
geber. 



2^) Alle bisher genannten Theorieen haben mit einander 
einen gemeinsamen Ausgangspunkt. Das Hauptgewicht wird 
auf den Willen eines der Beteiligten gelegt, wenn auch ver- 
schieden die Ansicht ist, ob der des Mittlers, der des Tradenten 
oder beider Wille als ausschlaggebend zu erachten sind. 

Dieser Gruppe von Theorieen sind scharf gegenüber- 
zustellen zwei andere, die ihrerseits wieder den Gedanken 
gemeinsam haben, dass dem Willen eine rechtlich relevante 
Bedeutung nicht beizumessen ist, dass vielmehr andere Um- 
stände die Frage, wer Besitzer wird, entscheiden. 

a^) So führt Ihering in seiner Abhandlung: „Der Besitz- 
wille", indem er zugleich seine erste x^nsicht — sog. 
„Kundgebungstheorie" — aufgibt und sich auf einen ganz 
anderen Standpunkt stellt, ausi^) 

„Die Frage, ob der Vertreter für sich selbst oder für 
den Prinzipal erwerbe, sei eine Frage weder seines erklärten, 
noch seines inneren Willens, vielmehr eine reine Interessen- 
frage. Darauf allein kommt es an, ob der Vertreter ein 
Interesse daran hat, den Besitz zuerst für sich zu erwerben 
oder nicht. 

Für den Stellvertreter steht bei dem Akt der Besitz- 
ergreifung nicht das mindeste eigene Interesse auf dem Spiele, 
da er nicht dem Dritten haftet, sondern nur dem Geschäfts- 
herm. Anders der Ersatzmann. 

1) a. a. 0., S. 380. 
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Er allein wird berechtigt und verpflichtet, da er ja das 
Geschäft in eigenem Namen abschliesst. Er haftet auch. 
Deshalb hat man ihm den Besitz zuzusprechen, weil er wegen 
seiner Auslagen und übernommenen Verpflichtungen an dem 
Gegenstaude Deckung haben muss. Tritt aber jemand im 
Namen seines Prinzipals auf, handelt er also als Stellvertreter, 
so braucht er keine Deckung zu haben. 

Es erwirbt daher durch ihn der Prinzipal Besitz. 

ß^) Auf einem ganz anderen Standpunkt steht Lenel: Ent- 
scheidend für ihn ist die durch die causa des Besitzerwerbes 
objektiv bezeichnete Interessenlage. 

Auf Grund eingehender Quellenstudien kommt Lenel zu 
folgenden Sätzen: 

1. Wer im Auftrage eines anderen Besitz erwirbtauf 
Grund eines für diesen anderen bestehenden oder zu begründenden 
Kausalverhältnisses, erwirbt Besitz für diesen anderen. 

2. Wer, sei es auch im Interesse und im Auftrage eines 
anderen, Besitz erwirbt auf Grund eines für ihn selbst 
bestehenden oder zu begründenden Kausalverhältnisses, erwirbt 
Besitz für sich selbst. Eine Ausnahme gilt nur für den 
Prokurator ^) und Vormund. 

Beide Regeln lässt Lenel sowohl für den Traditions- als 
auch für den Okkupationserwerb gelten, letztere ferner auch 
dann, wettn das auf den Vertreter bezügliche Kausalverhältnis 



1) Lenel, a. a, 0., S. 81, will nicht in dem Prokurator die Be- 
zeichnung des direkten Stellvertreters erblicken im Gegensatz zu 
dem sogenannten Ersatzmann. (Schlossmann, „Besitzerwerb", a. a. 0., 
S. 12 — Plninski, a. a. 0. II, S. 217, bes. A. 2.) Er sieht vielmehr 
in dem Prokurator und Vormund ständige Wirtschaftsorgane der von 
ihnen vertretenen Personen (S. 83). 

Was sie erwerben (S. 85), ist — ohne dass es einer Tradition 
bedarf — nicht bloss in den Besitz des Dominus, sondern auch in 
dessen Detention übergegangen. 

Vorausgesetzt wird aber: 

1. Prokurator muss erkennbar für den Dominus handeln; 

2. die gemachte Anschaffung muss innerhalb des erteilten 
Auftrags liegen, bezw. genehmigt werden. Vgl. 1, 13 D. 41, 1; 1. 47 
D. 41, 3. 
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nicht wirklich besteht, sondern auch, wenn es nur voraus- 
gesetzt wird; denn es entscheidet zu Gunsten des Prinzipals 
die Tatsache, dass sich der Vertreter durch die Annahme und 
Ausführung des Auftrags in den Dienst .des durch dessen 
Erteilung bekundeten fremden Interesses gestellt hat. 

Wir haben die einzelnen, im gemeinen Recht aufgestellten 
Theorieen kennen gelernt. 

Aus ihrer grossen Anzahl lässt sich unschwer erkennen, 
dass wir es mit einer heiss umstrittenen Materie zu tun haben. 

ß) Es gilt jetzt, die Theorieen einzeln vom juristischen 
Standpunkte aus näher ins Auge zu fassen. 

Von welchem Gesichtspunkte aber aus wollen wir unsere 
Untersuchung beginnen, welchen Massstab anlegen? 

Ein wichtiger Prüfstein für die Richtigkeit einer auf- 
gestellten Theorie ist u. E. mit Recht in ihrer praktischen 
Brauchbarkeit zu erblicken. 

Denn fehlt diese, so geht man nicht fehl in der Annahme, 
dass der betreffende Schriftsteller mit den in seiner Theorie 
angestellten Konstruktionsversuchen auf Abwege geraten ist. 
Andererseits wird dann dem objektiven Recht der Vorwurf 
nicht zu ersparen sein, dass es den Bedürfnissen des Verkehrs 
nicht genügend Rechnung trägt, ja sogar zum Teil mit ihnen 
im Widerspruch steht. 

So wollen auch wir die Richtigkeit der hezüglich der 
hier behandelten Streitfragen aufgestellten Theorieen bezw. 
deren Unhaltbarkeit durch Hinweis auf das praktische Resultat 
nachzuweisen suchen. 

Zuerst mag die Jhering'sche Kundgebungstheorie näher 
geprüft werden. An und für sich mag es ja nicht nötig sein, 
Jhering erst in dieser Theorie noch zu bekämpfen, da er ja 
selbst seinen Standpunkt später aufgegeben hat. 

Mit Rücksicht aber darauf, dass sie in gerichtlichen 
Entscheidungen^) uns begegnet, dass es auch nicht an An- 



1) FftUe aus der Praxis: 

a) Entsch. d. Hofgeriohts zu Giessen. Seuff., Bd. 15, No. 100, 
S. 840; 
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hängern in der Literatur fehlt, dürfte ein — wenn auch nur 
kurzes — Eingehen auf die Kundgebungstbeorie geboten 
erscheinen. 

Wenn sich Ihering's Theorie nur wenige Autoren an- 
geschlossen haben, so mag der Grund hierfür wohl darin zu 
suchen sein, dass die aufgestellte Theorie — da sie in dem 
„nomine alieno agere" gewissermassen ein Formerfordernis 
erblickt — zu schroff und einseitig erscheint. 

Pininski^) versucht zwar den Jhering'schen Grundsatz 
abzuschwächen, indem er neben dem Fall der unzweideutigen 
Erklärung des Vertreters „nomine alieno agere" dem Umstände 
Gewicht beilegt, dass der Erwerb zum Geschäftskreise des 
Dritten gehört, also in Verwaltung fremder geschäftlicher 
Angelegenheiten erfolgt; in diesem Falle sei es nicht nötig, 
dass der Vertreter sich als solcher bei dem Geschäft dem 
Tradenten gegenüber kundgebe, und ebensowenig, dass der 
Tradent den unmittelbaren Erwerb für irgendeinen bestimmten 
Dritten wolle. 

Aber auch trotz dieser Abschwächung ist die Jhering'sche 
Theorie nicht haltbar. 

Ihr Hauptfehler ist wohl darin zu suchen, dass sie den 
praktischen Bedürfnissen des Lebens und des Verkehrs so 
wenig Rechnung trägt. 

An und für sich mag ja — vom theoretischen Stand- 
punkt aus betrachtet — die Auffassung, die Person des Be- 
sitzerwerbers dadurch bestimmen zu lassen, ob der Vertreter 
seine Vertretereigenschaft kundgegeben hat oder nicht, in 
einfacher Weise den „gordischen Knoten" unserer Streitfrage 
lösen. 

Aber wie unhaltbar zeigt sich Ihering's Ansicht in der 
Praxis! 

Gerade bei . der Tradition wird in den wenigsten Fällen 
der Vertreter sagen, für wen er kauft. 



b) O. L. G. Lübeck v. 19. Nov. 1860, Bd. 37, No. 192. 

c) 0. L. G. Hamburg v. 27. April 1882. 
1) a. a. 0., Bd. 2, S. 231-236. 
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Wie viele Verträge werden geschlossen, ohne dass sich 
objektiv erkennen lässt, wer die den Gegenstand des Ver- 
trages bildende und auf Grund desselben übergebene Sache 
besitzen soll. 

Ja, wenn der Tradent noch in den meisten Fällen ein 
Interesse an der Frage hätte, wer Besitzer wird! 

Aber gewöhnlich ist dem Tradenten die Pei-son des 
Erwerbers gleichgültig. 

Wenn es wirklich für den Verkäufer von Wichtigkeit 
sein sollte, wer Käufer ist, so ist es doch wohl nur aus dem 
Grunde der Fall, weil er wissen will, ob der Käufer auch ein 
zuverlässiger Zahler ist. 

Also nur um des obligatorischen Rechtsverhältnisses 
willen ist ihm die Person des Käufers von Wichtigkeit. 

Die Ihering'sche Auffassung leidet an einem schweren 
Fehler: Stellvertretung bei dem Erwerb von Besitz und die- 
jenige bei dem Abschluss von Verträgen und der Begründung 
von Obligationen sind nicht hinreichend auseinandergehalten. 
Jhering geht davon aus, dass jeder, der im eigenen Namen 
einen Vertrag schliesst, deshalb auch in eigenem Namen 
Besitz erwerbe. 1)2) 

Ein solcher Schluss ist aber durchaus verfehlt! 

Sagt z. B. mein Diener, wenn er Zigarren für mich 
einkauft, dem Ladeninhaber nicht meinen Namen, soll da ohne 
weiteres der Diener Besitzer werden? 

Iherings Kundgebungstheorie trägt demnach in keiner 
Weise den Bedürfnissen des Verkehrslebens Rechnung. Vor 



1) Vgl. darüber Bremer, a. a. 0., XX, S. 77 ff., sehr eingehend. 

2) Ihering sucht diese Ansicht durch Hinweis auf zahlreiche 
Quellenstellen zu bekräftigen, auf die näher einzugehen aber zu weit 
führen dürfte. 

Selbst wenn die Kundgebungstheorie in vielen Stellen ihre 
Beglaubigung findet, so ist damit keineswegs gesagt, dass die Theorie 
auch vom Standpunkt der Praxis aus — und hierauf kommt ^s 
tt. £. ftn — annehmbar ist, 
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allem ist es Bremer's Verdienst, ihre ünhaltbarkeit nach- 
g-ewiesen zu haben, i) 

Nun zur Bremer'schen Ansicht selbst. 

Ihr folgen die meisten Schriftsteller,^) auch zahlreiche 
Gerichte^) habefn in ihren Urteilsgründen sich dem Breraer- 
'schen Standpunkte angeschlossen. 



1) Gegen Ihering ausserdem: 

Mitteis, a. a. 0. S. 140 ff.; Arndts, a. a. 0. § 145, No. 3; Hauser, 
a. a. O. S. 18|19; Puchta, a. a. 0. § 148; Vangerow, a. a. 0. 1, S. 446; 
Schlossmann, in Grlinhut's Ztschr. VIII, 456; Randa, a. a. 0. S. 566 
(4. Aufl. 1895). — Über Stellungnahme Windscheid's siehe unten 
Anmerkung 2. 

2) So z. B. Randa, a. a. 0. S. 425, 427, A. 21, 4. Aufl. S. 568; 
Meischeider, S. 274; Mitteis, a. a. 0. S. 141; Vangerow, a. a. 0. I, 
§ 311 S. 568, A. 1; Brinz, a. a. 0. I (2. Aufl.), § l40 u. 151 a. E.; 
Exner, a. a. O; S. 138, 139, No. 46; Hauser, a. a. 0. S. 19 aber nur, 
soweit eine traditio ad certam personam vorliegt; Dernburg, P., 
a. a. 0. § 180 S. 419, D. Pr. R. § 154 S. 369, Anm. 2, 5. Aufl., § 154 
S. 344; Litten, Der Dissens über die Person des Empfängers beim 
Traditionserwerbe durch Stellvertreter, Diss. Halle a. S. 1895, S. 44. 
- Arndts, a. a. 0. § 145, A. 3, S. 227. 

Windscheidt, a. a. O. § 155, No. 7 scheint zuerst der Kund- 
gebungstheorie zu folgen, spricht aber nur vom erklärten Willen 
des Tradenten. Demnach hat es den Anschein, als ob er bei nicht 
ausdrücklich geäussertem Willen sich Bremer anschliesst. 

3) Vgl.: R. G. vom 9. IL 1884, Bd. XI, S. 128; 

„ „ 1. VL 1889, „ XXIV, „ 314, 

„ „ 17.XIL 1892, „ XXX, „ 142; 

R.G.Str. V. 7. X. 1889, „ XIX, „ 433: 
sagt u. a. : „Weiss der Übergebende nicht, ob der Empfänger für sich 
oder eine andere Person erwerben will, ist ihm dies gleichgültig, so 
entscheidet über die Person desselben der Wille des Erwerbers, auch 
wenn er dem Übergebenden nicht kundgegeben ist." 

Ausserdem: 
Entscheidungen d. oberst. Gerichth, f. Bayern: 

a) vom 4. XL 1878: 

Seuffert*s Archiv, Bd. 34, No. 139, S. 

b) vom 18. X. 1880: 

Seuffert's Archiv, Bd. 36, No. 127, S. 183. 
O. L. G. Stuttgart vom 27. V. 1887: 

Seuffert's Archiv 42, No. 285,- S. 405. 
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Schon dieser Umstand, dass die meisten sich mit unserem 
Problem beschäftigenden Schriftsteller — unter ihnen Namen 
ersten Eanges — die Auffassung Bremer's zu der ihrigen 
gemacht haben, dürfte von vornherein für eine Bejahung der 
gestellten Frage, ob uns diese „Willenstheorie** befriedigen 
kann, ob sie insbesondere den Anforderungen der Praxis 
genügt, sprechen. 

Selbst wenn wir zu dem Ergebnisse kommen, dass die 
Bremer'sche Lösung vom theoretischen Standpunkt aus wohl 
begründet und annehmbar ist, dass es ihr auch nicht an 
äusserer Beglaubigung fehlt, viele Quellenstellen vielmehr 
zum Beweise der Richtigkeit der Ansicht angeführt werden, 
— werden wir uns ihr doch dann nicht anschliessen, sobald 
eine nähere Prüfung ergibt, dass sie im praktischen Leben 
undurchführbar ist und falsche Ergebnisse zeitigt. 

Mit Rücksicht also darauf, dass es im Falle der Ver- 
neinung der Frage nach der praktischen Verwertbarkeit der 
^ Willenstheorie" ' einer näheren Betrachtung der einzelnen 
Quellenstellen nicht mehr bedarf, ist es u. E. am ratsamsten, 
die Untersuchung damit zu beginnen, ob die Bremer'sche 
Theorie den Bedürfnissen und Anschauungen des 
Verkehrs Rechnung trägt oder nicht. 

Wie wir oben sahen, legt Bremer dem inneren Willen 
des Erwerbers die für die Person des Erwerbers ausschlag- 
gebende Bedeutung bei.^) 

O. L. G. Celle: 

a) vom 31. L 1893; 

Seuffert's Archiv Bd. 49, No. 235. 

b) vom 6. III. 1895; 

Seuffert's Archiv Bd. 50, No. 172). 

1) Nur solche Fälle der Tradition kommen bei der nach» 
folgenden Deduktion in Frage: 

a) wo eine ausdrückliche Erklärung des Vertreters im Moment 
der Besitzergreifung, für wen er handelt, ebenso wie eine Erklärung 
des Tradenten fehlt. 

Denn wenn die eine Partei sich geäussert hat, die andere 
schweigt, und es erfolgt daraufhin die Tradition, so ist dies Schweige» 
als Zustimmung aufzufassen. 
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Bremer geht also von der Voraussetzung aus, dass in 
allen Fällen der Mittler den Willen hat, durch den Akt 
der Besitzergreifung jemanden zum Besitzer zu machen. 

Aber dem ist nicht so. 

Denn in vielen Fällen ist der Wille des Handelnden 
ein sog. Stellvertretungswille, nur darauf gerichtet, für jenen 
einen bestimmten Gegenstand zu erwerben, nicht aber darauf, 
dass im Moment der Besitzergreifung — dieser Zeitpunkt 
ist ja allein massgebend — der Auftraggeber Besitzer wird. 

Der Wille des M hat zwar in diesem Falle auch einen 
Erfolg im Auge, aber es ist ein rein wirtschaftlicher: den 
Auftraggeber zum Besitzer zu machen; auf welche Art und 
Weise, ob schon durch den Akt der Besitzergreifung oder 
erst durch ein neues zwischen ihm und D zu schliessendes 
Eechtsverhältnis, ist gleichgültig. 

M ist sich der rechtlichen Erheblichkeit seines Willens 
garnicht bewusst. Erst dann appelliert er an das Kecht, 
wenn der gewollte tatsächliche Zustand nicht verwirklicht ist. 

Dieses gibt ihm dann Aufschluss darüber, ob er oder 
der Auftraggeber im Moment der Übergabe Besitzer ge- 
worden ist.^)^) 

b) wo nach erfolgter Übergabe — vorher haben die Kon- 
trahenten sich nicht erklärt — sich eine Willensdifferenz des 
Tradenten und des Mittlers herausstellt. 

Bremer hat u. E. allerdings nur den Fall a) ira Auge; wie ja 
überhaupt in der Literatur zu wenig zwischen diesen Fällen unter- 
schieden wird. 

1) Wenn M in vielen Fällen die rechtlich relevante Seite seines 
Willens zu wenig oder fast garnicht beachtet, da er in den wenig- 
sten Fällen die Anrufung des Rechtsschutzes behufs Erlangung des 
erstrebten Zieles in den Bereich der Möglichkeit zieht, so hat dies 
zur Folge, dass er sich auch nicht viel Gedanken machen wird — sich 
daher auch nicht bemüht — , seinen Willen erkennbar zu machen. 

Daher ist es für uns, vor allem aber für den Richter, schwer, 
ihn festzustellen. 

2) Bremer a. a. 0., XX, 34 sagt ja selbst, dass in den meisten 
Fällen eines auf Erwerb gerichteten Auftrages es dem Auftraggeber 
gleichgültig sein könne, ob er die Sache auf dem einen oder dem 
anderen Wege erwerbe, 
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Bemerkenswert in dieser Hinsicht ist eine von LeneP) 
erwähnte Antworterklärung Hamburger Kommissionäre auf 
die gestellte Frage, ob sie bei Ausführung ihrer Kommissionen 
den Willen hätten, das Eigentum 2) am Kommissionsgut für 
sich oder für den Kommittenten zu erwerben: Die einstimmige 
Antwort der Befragten ging dahin, sie sähen sich ausser 
Stande die gestellte Frage zu beantworten. Ihr Wille ging 
dahin, die Kommission auszuführen; die Eigentumsfi*age zu 
entscheiden sei nicht ihre, sondern der Juristen Sache. 

Mit Recht führt daher Pininski«) aus: man irre, wenn 
man jedem, der alieno nomine possidet, den von der rechtlichen 
Grundlage seines Habens abgelösten Willen zumutet, für den 
Dritten über die Sache zu herrschen. „Ein solcher Wille 
kommt im Leben garnicht vor." 

Aber nehmen wir einmal an, der Mittler habe tatsächlich 
den Willen durch den Besitzerwerb sich, bezw. den Prinzipal, 
zum Besitzer zu machen. 

Wie lässt sich aber dieser Wille beweisen? 

Umso schwieriger ist seine Feststellung, als er ja in 
den meisten Fällen äusserlich nicht erkennbar hervortritt.*) 

Wie schwer ist es schon, jemandem die Kenntnis 
irgend einer Tatsache zu beweisen, um wieviel schwerer, den 
Nachweis zu führen, dass er den Eintritt derselben gewollt hat! 

Bremer glaubt allerdings eine Lösung gefunden zu 
haben, indem er aus den jedesmaligen Umständen einen Rück- 



Eine konsequente Durchführung dieses Gedankens hätte aber 
Bremer u. E. zu einer Aufgabe seiner WiUenstheorie führen müssen. 

Dadurch, dass er jedoch Willenspräsumptionen aufstellt, glaubt 
er in jedem einzelnen Falle feststellen zu können, ob SteUvertretung 
vorliegt oder nicht. 

1) Lenel, a. a. 0. S. 49. 

2) Mag auch der Bescheid in erster Linie für die Eigentuma- 
frage in Betracht kommen, so ist, wenn überhaupt, doch hier eine 
Analogie für das Besitzrecht geboten. 

3) a. a. 0. S. 219. 

4) Über den inneren Grund dieser Erscheinung vgL oben 
S. 64, A. 1, 
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schlnss darauf ziehen zu köünen wähnt, ob der Vertreter für 
sieh oder für einen anderen erwerben will. 

Bremer legt ja — dieses Moment mag schon hier hervor- 
gehoben werden — eigentlich dem inneren Willen nur dem 
Worte nach entscheidende Bedeutung bei, nicht aber dem 
Sinne nach. Denn nach ihm entscheiden ja vor allem die 
Umstände des konkreten Falles.^) 

Einen solchen Rückschluss zu ziehen ist aber u. E. 
durchaus verfehlt. 

Denn das Wollen eines Menschen ist ein rein innerer 
Vorgang; als solcher lässt er sich nicht unmittelbar durch 
unsere Sinnesorgane wahrnehmen. 

Daher werden wir wohl niemals, selbst wenn wir auf 
irgend eine Art und Weise Kenntnis von dem Wollen eines 
anderen erhalten, zu einer unumstösslichen Gewissheit von 
der Existenz dieses Willens gelangen können, auch nicht auf 
dem Wege, den Bremer eingeschlagen wissen will: durch 
Heranziehung der Umstände des konkreten Falles. 

Denn vor aUem ist der Interpretation zu viel Spielraum 
gelassen. 

Die Umstände können zunächst derartige sein, dass man 
aus ihnen folgert, der Mittler wolle für sich Besitz erwerben; 
aus demselben Sachverhalt lässt sich aber andererseits — 
wenn wir ihn von anderen Gesichtspunkten aus betrachten — 
der Schluss ziehen, dass der Wille des M darauf gerichtet 
ist, seinen Auftraggeber zum Besitzer zu machen. 

Die in der Handhabung einer solchen Interpretation 
liegende Willkürlichkeit ist aber u. E. ein wenig geeignetes 
Mittel, uro von ihm die Entscheidung in einer so wichtigen 
Materie abhängig zu machen. 

Sodann aber — und dies ist das Hauptargument, das 
gegen Bremer spricht — brauchen sich die Umstände nicht 
mit dem Willen des Mittlers zu decken. 



1) Insofern ist es nicht ganz einwandfrei, von einer BremerVhen 
gWillenstheorie** zu sprechen. 
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Nimmt man z. B. an, dieser sei unredlich^ seine ganze 
Handlungsweise lässt jedoch erkennen, dass er dem Dominus 
Besitz erwerben will, er hegt aber im Innern den Willen, 
sich selbst zum Besitzer zu machen, gibt diesen Willen dem 
Tradenten gegenüber nicht kund>), — was entscheidet: der 
innere Wille oder die Umstände? 

Folgen wir jenen, so sind diese bedeutungslos, anderer- 
seits gibt der Wille den Ausschlag. 

Zu welchen unhaltbaren Eonsequenzen eine strikte 
Durchführung der Willenstheorie führen kann, zeigt uns ein 
Urteil des Reichsgerichts im 30. Band, S. 142: 

Ein Agent ist beauftragt worden, ein Pferd zu kaufen. 
Er geht zu diesem Zwecke zu X. Dieser schenkt ihm aber 
das Tier. Auf Grund der vom Berufungsgericht getroffenen 
tatsächlichen Feststellung, der Agent habe schon bei der 
Empfangnahme des Pferdes beabsichtigt, dieses für seinen 
Auftraggeber zu erwerben, nahm das Eeichsgericht unmittel- 
baren Besitz für den Auftraggeber im Moment der Besitz- 
übergabe an. 

Einer solchen Auffassung vermögen wir uns nicht an- 
zuschliessen. 

Einmal ist nicht recht ersichtlich, auf Grund welcher 
Beweismittel das Berufungsgericht zu den obigen tatsächlichen 
Feststellungen gekommen ist. Sodann aber — dies ist der 
Hauptpunkt — ging der erteilte Auftrag dahin, das Pferd 
zu „kaufen". 

Durch die Schenkung ist es aber dem Mittler unmöglich 
geworden — und zwar ohne sein Verschulden — , seine aus 
dem geschlossenen Auftragsverhältnisse sich ergebenden Ver- 
pflichtungen zu erfüllen. Kann ihm ja doch andererseits nicht 
zugemutet werden, das erhaltene Pferd wieder an seinen 
Prinzipal zu verschenken. 

Fehlt es aber an den obligatorischen Beziehungen 
zwischen diesem und dem Mittler, wie lässt sich da die Annahme, 



1) wohl abejr einem anderen; denoi sonst tritt ja der Wüle 
garnicht in die Erscheinung. 
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letzterer habe für jenen, weil er zufälligerweise einen darauf 
gehenden inneren Willen gehabt hat, Besitz erworben, recht- 
fertigen? 

Ob und inwieweit M aus dem Auftragsverhältnis dem D 
gegenüber in Anspruch genommen werden kann, ist eine 
obligatorische Frage, die mit der hier in Betracht kommenden 
dinglichen Seite nichts zu tun hat.») 

Bremer geht sogar so weit, den Schluss, den er bezüglich 
des Besitzerwerbes aus den Umständen des konkreten Falles 
zieht, als einen mit Notwendigkeit eintretenden anzusehen. 

Und doch würde u. E. in jedem einzelnen Beispiel 
wenigstens eine Nachprüfung am Platze sein. 
So stellt Bremer u. a. auch den Satz auf:^) 

„Wenn der Auftrag seinem wesentlichen Inhalte 
nach nur darauf gerichtet ist, eine Sache, auf deren 
Besitz ein Recht in der Person des Auftraggeber 
vorausgesetzt wird, in die Gewalt des letzteren zu 
bringen, so erwirbt stets der Auftraggeber Besitz, 
da einerseits der Wille desselben, zu besitzen, vorliegt, 
andererseits der Beauftragte, wenn er nicht treulos 
handelt, nur das Recht des Auftraggebers in dessen 
Namen geltend machen will und den animus rem sibi 
habendi nicht haben kann.^ 

Bremer weist daher — wie aus obigen Worten zu ent- 
nehmen ist — dem Willen, so sehr er auch auf den ersten 
J31ick in den Vordergrund tritt, nur eine untergeordnete Rolle 
zu, insofern als in erster Linie die Umstände entscheiden. 

Und doch sind diese es nicht, die den Besitzerwerb in 
der Person des Auftraggebers eintreten lassen; vielmehr ist 
entscheidend der Umstand, dass der Besitzerwerb auf Grund 
eines Rechts des Auftraggebers auf den Besitz stattfindet.^ 



1) Bremer macht daher auch keinen Unterschied, ob der Mittler 
zum Besitzerwerb obhgatorisch verpflichtet ist oder nicht. 

2) a. a. 0., Bd. XX, S. 38|39, § 3. 

3) Dieser Satz wird später (S. 95 ff.) eingehend erörtert 
werden. 
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Wir haben gesehen, dass die Umstände, da sie sich 
keineswegs mit dem Willen des Mittlers zu decken brauchen, 
nicht mit Gewissheit erkennen lassen, wer Besitzer wird. 

Auch der Umstand, dem Bremer ebenfalls grosse Be- 
deutung beimisst, ob der Mittler wegen seiner Ersatz- 
forderungen gesichert ist, oder nicht, ist u. E. nicht wesentlich 
für die Beantwortung unserer Hauptfrage. 

Denn bei der Deckungsfrage ist es schon deshalb nicht 
immer möglich, auf den entsprechenden Willen zu schliessen, 
weil es in der Frage nach der Deckung die verschiedensten 
Abstufungen gibt, bei der nach dem Erwerbswillen aber nur 
eine einheitliche Antwort.^) 

Nimmt man an, der Kommissionär habe keine Deckung: 
ist hieraus zu entnehmen, dass er für sich selbst Besitz 
erwerben will? — Keineswegs. 

Ja, wenn er befürchten muss, über das Vermögen seines 
Kommittenten würde demnächst der Konkurs ausbrechen, dann 
wird er sich allerdings hüten, diesen zum Besitzer und Eigen- 
tümer 2) zu machen, wenn er selbst keine Deckung hat. 

Aber welcher Kommissionär denkt bei der Besitzüber- 
gabe gleich an einen Konkurs seines Auftraggebers und an 
die Rechte, die dem Eigentümer eines an die Konkursmasse 
gelangten Gegenstandes zustehen? — 

U. E. führt der Kommissionär entweder den Auftrag aus, 
auch wenn er keine Deckung hat — er tut es dann, weil 
er dem Auftraggeber genügend vertraut — , oder er lehnt die 
Ausführung ab, falls ihm nicht hinreichende Deckung zur 
Seite steht, um seine Ansprüche gegenüber dem Kommittenten 
sicher zu stellen. 

Andererseits, wenn der Kommissionär Deckung hat, 
sollte deshalb sein Wille darauf gerichtet sein, für den 
Kommittenten Besitz zu erwerben? — 

1) Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 42. 

2) So sehr wir auch bemüht sein müssen, die Eigentumsfrage 
nicht zu berühren, so ist in vorliegendem Falle ihre Erwähnung sehr 
wohl begründet, da aus ihr die Unrichtigkeit der „Deckungsfrage" 
deutlicher hervorgeht, 
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Audi diese Frage werden wir verneiDen, umso mehr, 
als wir bei konsequenter Durchführung des Gedankens auch 
verschiedene Abstufungen des Willens — je nachdem die 
Deckung eine mehr oder weniger sichere ist — unterscheiden 
müssen. Wo im einzelnen die Grenze zu ziehen ist, — die 
Antwort hierauf vermag auch Bremer uns nicht zu geben. 

Wir folgern also: für die Bestimmung der Person des 
Besitzerwerbers ist auch die von Brem«* herangezogene 
„Deckungsfrage" bedeutungslos. 



Ein anderer Anhaltspunkt zur Erforschung des inneren 
Willens könnte vielleicht darin zu suchen sein, dass man den 
Inhalt des zwischen Mittler und dem Dritten etwa bestehenden 
Vertrages betrachtet und sagt: der Mittler hat dann den 
Willen, den Herrn zum Besitzer zu machen, wenn er obli- 
gatorisch verpflichtet ist, für den Auftraggeber zu erwerben. 

In der Tat hat auch Mitteis i) den Satz aufgestellt: auf 
den inneren Willen könne daraus geschlossen werden, ob der 
Mittler zum Erwerb für den Dritten verpflichtet sei oder nicht.^) 



1) S. 14« ff. 

2) Allerdings spricht Mitteis a. a. 0. diesen Gedanken nicht 
direkt aus. Er ist aber u. E. aus dem auf S. 146 a. a. 0. befindlichen 
Worten zu entnehmen: 

„Der Umstand, dass bei Kommissionsgeschäften der Kom- 
mission&r, bei Stellvertretung aber der Vertretene die Ver- 
pflichtungen aus dem Geschäft übernehmen muss, ist von 
wesentlicher Bedeutung bei allen jenen Rechtsgeschäften, 
bei denen die Person des Verpflichteten . für den Mitkon- 
trahenten von Wichtigkeit ist, insbesondere bei obligatorischen 
Verträgen." 
Mitteis will es zunächst darauf ankommen lassen, ob der Ver- 
tretene verpflichtet wurde oder nicht. 

Da aber eine Verpflichtung des Vertretenen aus dem seitens 
des Mittlers vorgenommenen Rechtsgeschäft nur eintreten kann, wenn 
dieser als Stellvertreter für den Vertretenen handelt, somit seinen aas 
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Der Weg, den Mitteis einschlägt, am zu einer Erforschung 
des innaren WiUens des Mittiers zu gelangen, ist zwar ein 
Umweig, — aus den Umständen des Falles ist zunächst auf 
den Vertragsinfaalt, aus diesem sodann auf eine Verpflichtmig 
des Mittlers dem Vertretenen Besitz zu erw^ben — zu 
schliesseo. 

Wir würden aber zum erstrebten Ziel gelangen, wenn 
wirklich sich der Wille des Mittiers mit dem Vertragsinhalt 
deckt. 1) 

Das ist aber nicht immer der Fall. Wie oft kommt es 
nicht vielmehr vor, dass der Mittler einen von dem Vertrags- 
inhalt abweichenden inneren Willen hat! 

Z, B., der Mittler will einen Dritten, nicht den Auftrag- 
geber zum Besitzer machen. 2) 

Die Anhänger der Willenstheorie lassen hier den Willen 
entscheiden. 

Dadurch aber, dass X Besitzer wird, wird derjenige, 
dem gemäss des Vertragsinhaltes der Besitz erworben werden 
sollte, schwer geschädigt. 

Der Wille des Mittlers kann aber auch darauf gerichtet 
sein, für sich selbst zu erwerben. 

Dann hängt es — vom Standpunkt der Willenstheorie 
aus — von ihm allein ab, ob er sich zum Besitzer machen 
will oder nicht. 



dem mit diesem abgeschlossenen Yertragsverhältnis sich ergebenden 
Verpflichtungen nachkommt, so hat Mitteis wobl auch den Fall mit 
im Auge, wo der Mittler verpflichtet, bezw. wo er es nicht ist. 

1) Die Anhänger der herrschenden „Willenstheorie" hätten 
u. E. wenigstens auf das von Mitteis angeregte Moment eingehen 
müssen. 

Aber für sie ist es unwesentlich : es sei nicht erforderlich, dass 
der Mittler überhaupt verpflichtet ist, Besitz zu erwerben. 

2) Der Mittler gibt diesen Willen auch Dritten gegenüber kund : 
Hier ist zwar auch eine Differenz zwischen Wille und Er- 
klärung vorhanden ; aber letztere ist nicht dem Tradenten gegenüber 
abgegeben. 

(Vgl. oben S. 37 Anm. 1 und S. 32 Anm. 1.) 
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Welch* unhaltbare Konsequenz eine solche Auffassung 
haben würde, ist daraus zu ersehen, dass der Mittler, wenn 
er z. B. die Absicht hat, gekaufte Gegenstände, die er gemäss 
eines ihm von dem Dominus erteilten Auftrages vom Ver- 
käufer abholen soll, für sich zu erwerben, keine Unter- 
schlagung begeht, wenigstens nicht seinem Auftraggeber 
gegenüber. ^)^ 

Auch der Fall, dass dei* Mittler garnicht erwerben will, 
während er auf Grund des Vertragsinhaltes dazu verpflichtet 
ist, gehört hierher. 

Es erübrigt sich u. E., hierauf des näheren einzugehen, 
da wir oben») bereits darzulegen versucht haben, dass der 
Wille in den meisten Fällen eine Fiktion ist; denn oft mutet 
man dem Vertreter einen Willen zu, den er garnicht hat. 

In den Fällen also, wo der Mittler einen vom Vertrags- 
inhalte abweichenden Willen hat, diesen entscheiden zu lassen, 
erscheint uns höchst bedenklich. Aus dem Umstände ins- 
besondere, dass der Mittler zur Entgegennahme des in Rede 
stehenden Gegenstandes verpflichtet ist, lässt sich nicht 
folgern, dass auch sein Wille darauf gerichtet ist, seinen 
Auftraggeber zum Besitzer zu machen. 



1) Natürlich müssen die anderen Voraussetzungen eines Eigen- 
tumserwerbs vorliegen. 

2) Auch Jhering, a. a. O. (I, S. 334) hat den Fall im Auge, 
wo der Mittler einen vom Vertragsinhalt abweichenden inneren 
Willen hat; er kommt — allerdings von anderen Gesichtspunkten 
aus — zu dem auch von uns eingenommenen Standpunkt: 

.Eine abweichende subjektive Absicht des Stellvertreters kann 
dem objektiven Moment gegenüber — der Richtung des Erwerbs- 
aktes auf den Prinzipal — nicht in Betracht kommen.* 

3) S. Seite 64 ff. 
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Wir haben bisher nur die Beispiele im Auge gehabt, 
wo die Erklärung des Empfängers ^) seinem wirkliehen Willen 
entspricht. 

Wie ist es aber, wenn der Mittler 2) dem Dritten 3) 
etwas erklärt, was nicht mit seinem Willen in Einklang steht? 
Dieser Fall bedarf keiner weiteren Erörterung. Denn die 
Erklärung, die M einem unbeteiligten gegenüber abgibt, 
ist u. E. ohne jede rechtliche Bedeutung hinsichtlich der 
Frage nach der Person des Besitzerwerbers. 



1) Mag sie dem Tradenten oder einem Dritten - 
gegenüber erfolgen. 

2) Man beachte folgendes Schema: 

Verhalten des Mittlers. 



- Unbeteiligten - 



Er gibt Erkl&ruug ab, dahingehend, 
wer Besitzer werden boll. 



Er gibt keine Erklärung ab. 



Dem Tradenten gegenüber. 



Einem Dritten gegenüber. 



Erklärung stimmt Erklärung stimmt mit Erklärung stimmt Erklärung stimmt 

mit Willen überein. Willen nicht übereiu. mit Willen überein. nicht mit Willen 

überein. 




Tradent schweigt. ^"""""-^-.^^ Tradent ist nicht einverstanden. 

Erfolgt keine Tradition. 
Tradent ist einverstanden. 

3) Wenn der Mittler dem Tradenten gegenüber eine, seinem 
wirklichen Willen nicht entsprechende Erklärung abgibt, so kommt 
der innere Wille — wie wir oben S. 51 und S. 71|72 sahen — als 
Mentalreservation nicht in Betracht. 

Allerdings musste diese Entscheidung ohne Angabe von Gründen 
ergehen, da sie in engem Zusammenhang mit der Willenstheorie 
steht, deren Mängel darzulegen aber damals nicht der geeignete Ort 
war. Sollte auch die genannte Theorie vorwiegend dann Platz 
greifen, wenn keine, dem Tradenten gegenüber abgegebene Er- 
klärung nach geschehener Tradition vorliegt (vgl. oben S. 32, A. b.), 
so kommt sie u. E. auch bei einer solchen Mentalreservation des 
Empfängers — und zwar sind die bei der Tradition unmittelbar Be- 
teiligten in Übereinstimmung bezüglich des Erwerbers — in Betracht, 
d. h. auch hier kann nicht dem inneren Willen entscheidende Be- 
deutung beigemessen werden. 

Vgl. Meischeider, a.a.O. S. 272|273 ebenso. 
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Es wird vielmehr so gehandbabt, als ob der Mittler 
überhaupt sich nicht geäussert hätte. 

Fassen wir das bisherige Ergebnis zusammen: 
Der innere, nicht dem Tradenten gegenüber geäusserte 
Wille des M, im Moment der Übergabe für jemanden Besitz 
zu erwerben, ist — wenn überhaupt vorhanden — schwer 
zubeweisen. Denn weder die Umstände des konkreten Falles, 
insbesondere auch nicht die „Deckungsfrage", noch der Ver- 



Der abweichende WiUe des M — das sei noch hervorgehoben — 
ist ein innerer, der zwar auch äusserlich in die Erscheinung tritt, 
nur dem Tradenten gegenüber nicht. 

Wir haben daher folgende Fälle auseinanderzuhalten: 
Vorausgesetzt bei ihnen wird, dass einer der beiden Kon- 
trahenten M oder T sich geäussert hat; denn wenn keine Er- 
klärung überhaupt vorliegt, dass dann der Wille des Mittlers nicht 
entscheidend ist, haben wir oben im Text nachzuweisen versucht: 

a) T übergibt dem M das Pferd und erklärt, D soUe Besitzer 
werden, M will aber für sich erwerben, sagt aber nichts. 

D wird Besitzer. 
Viele Entscheidungen beschäftigen sich mit diesem Fall. Bei 
ihnen ist es nur streitig, ob der Wille des Empfängers oder der des 
Tradenten entschddet. 

So z.B.: O.L.G. Hamburg, 15. IV. 1887, 
Seuff. Arch. 42, 883. 
O. L. G. Stuttgart, 27. V. 1887, 

Seuff. Arch. 42, 286. 
0. L. G. Lübeck, 6. VI. 1871, 

Seuff. Arch. 30, 8. 
R.-G. XI, S. 128. 
Obiges Beispiel ist nicht zu verwechseln mit demjenigen, wo 
T den M für einen Stellvertreter des D hält, dieser aber für sich 
erwerben will. Denn dann liegt keine seitens der Parteien, insbe- 
sondere nicht dem T gegenüber abgegebene Erklärung, vielmehr 
eine Differenz zwischen dem Willen des Tradenten und dem des 
Mittlers vor. 

Auf diesen Fall geht des näheren Hauser ein (S. 20, a.a.O.); 
von uns wird das Beispiel unten (S. 82 Anm.) besprochen werden. 

b) T übergibt M das Pferd und erklärt, dieser solle Besitzer 
werden. M nimmt das Tier in Empfang, ohne von seiner Absicht, 
seinen Auftraggeber D zum Besitzer zu machen, etwas zu sagen. 
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tragsinhalt lassen einen Rückscbluss auf die Beschaffenheit 
des inneren Willens zu. 

Aber selbst angenommen, der Wille des M sei stets 
vorhanden, seine Existenz liesse sich nachweisen, so darf doch 
der blossen Absicht des Vertreters für sich, bezw. für den 
Prinzipal Besitz zu erwerben, kein rechtlich relevantes Gewicht 



M wird Besitzer. • 

c) Wie ist es, wenn T dem M das Pferd übergibt und dabei 
äussert, der Empfänger solle es selbst erwerben? M hat jedoch die 
Absicht, den X — im Einverständnis mit diesem — zum Besitzer 
zu machen. Er äussert sich jedoch nicht. 

ü. B. erwirbt, da die nicht geäusserte Absicht des M nicht 
ins Gewicht fällt, er vielmehr durch sein Schweigen billigt, was T 
mit der Übergabe bezweckt, — M selbst Besitz. Ihm bleibt es ja 
unbenommen, das Pferd an X weiter zu übertragen. 

A. M. Bremer, a.a.O. (KX, S. 50), der Besitzerwerb in der 
Person des X eintreten lässt. 

So auch Demburg, Dtschs. Priv.-Recht, 4 Aufl. S. 370, § 154, No.2. 

„Ein Grund, den Willen des M, auch wenn er dem T nicht 
erkläit ist, hier zu ignorieren, existiert nicht." 

Ein solcher Grund ist aber u. E. darin zu suchen, dass der 
Besitz durch Tradition nur zu Gunsten dessen erledigt wird, dem 
tradiert werden soll, femer auch darin, dass als Wille des Empfängers 
das angenommen werden muss, was er in die Erscheinung treten 
lässt: „Das Handeln in eigenem Namen", dass schliesslich der einmal 
für ihn begründete Besitz nicht durch einen rein innerlichen Akt 
auf den Vertreter übertragen werden kann. 

Ders. Ans. auch Eccius — Förster, III, 1892, S. 61, § 160, A. 126. 

Auch Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 44 ff. bekämpft ausführlich die 
Auffassung, wonach der innere Wille des M massgebend sei, und 
zwar vom dogmatischen wie vom praktischen Standpunkt aus. 

Hauser, a.a.O. (S. 19 ff., bes. S. 22), will einen Unterschied 
machen, ob die abweichende Absicht des Stellvertreters irgendwie 
einem Dritten geäussert worden ist oder nicht. Im ersteren Fall 
kommt sie nicht in Betracht, im anderen müsse sie beachtet werden. 

Gegen Hauser mit Recht: Meischeider, a.a.O. S. 273. 

Der Bremer'schen Ansicht folgen unt. and.: 

Randa, a. a. 0., 3. Aufl., S. 471. 2. Aufl., S. 426, § 20, bes. No. 23. 

Arndts, a. a. O., 9. Aufl., § 145, S. 227, No. 3. 2. Aufl., S. 426, No. 23. 

Vergl. ausserdem noch: 

Windscheid, S. 681, No. 7, § 156. 
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beigemessen werden, da sie m diesem Augenblick gefasst, im 
nächsten Moment aber wiederum aufgegeben werden kann. 
„Was zeichnet," so sprechen wir mit Lenel,i) „den 
Augenblick des Besitzerwerbes aus, um gerade der 
in diesem Moment bestehenden Absicht eine so über- 
ragende Bedeutung zu geben?" 

Wenn der von D beauftragte M im Augenblick der 
Besitzübergabe wirklich die Absicht hat, für sich zu erwerben, 
in den nächsten Minuten diese aber wieder fallen lässt, soll 
D dann erst durch eine zweite Tradition Besitzer werden? — 

Auch darauf ist hinzuweisen, dass die Folgen des Besitz- 
erwerbes eintreten auf Grund gesetzlicher Bestimmung, die 
also die Frage, wer juristischer Besitzer, wer Detentor wird, löst. 

Sie zu beantworten, kann nicht einem einzelnen von 
uns überlassen werden. Andere Umstände — und zwar 
objektiver Natur — müssen hinzukommen. 

Es braucht ja die Mittelspei'son von dem Vorhandensein 
der beiden Formen der Stellvertretung und ihrer verschiedenen 
sachenrechtlichen sowie obligatorischen Wirkung nicht die 
geringste Ahnung zu haben: es tritt dennoch diejenige Form 
der Mitwirkung eines Dritten ein — und zwar ex lege — , 
deren Tatbestand im konkreten Fall vorliegt. 

Endlich noch ein Punkt, der gegen Bremer spricht! 

Ebensowenig wie es nach ihm ohne rechtliche Bedeutung 
ist, ob M obligatorisch zur Empfangnahme des Pferdes ver- 
pflichtet ist oder nicht, kommt es darauf an, ob der Vertreter 
seinen Willen durch die Art seiner Kundgebung dem D gegen- 
über gebunden hat. 

Angenommen, er habe es nicht getan, vielmehr den 
Willen, D zum Besitzer zu machen, in einer privaten. Un- 
berufenen nicht zugänglichen Niederschrift zu erkennen ge- 
geben. Wer fühlt sich durch eine solche Willenserklärung 
gebunden, wer vergegenwärtigt sich, dass, wenn er das Papier 
vernichtet, eine ganz andere Rechtswirkung eintritt, Besitz- 
erwerb in der eigenen Person? 

1) a. a. 0. S. 69. 
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Und doch würde nach Bremer eine Änderung der ding- 
lichen Kechtslage die Folge sein. 

Niemand hält aber u. E. eine sich selbst gegenüber 
abgegebene Erklärung für bindend.^) 

Es kann daher unmöglich von dem blossen Willen des 
Mittlers abhängen, wer Besitzer der empfangenen Sache wird. 
Eine derartige Regelung der dinglichen Verhältnisse entspricht 
nicht der Billigkeit. 

Jetzt, nach dieser ausführlichen Besprechung der „Willens- 
theorie", sind wir eher in der Lage, die schon oben (S. 51) 
gestellten Fragen zu beantworten: 

a) Inwieweit ist die Erklärung des M, er nehme ein 
Rechtsgeschäft in fremdem Namen vor, dem D gegenüber 
bindend, wenn er — M — erweislich den Willen gehabt hat, 
nur sich aus demselben zu berechtigen und zu verpflichten. 

Oder umgekehrt: 



1) Ein Beispiel aus der Praxis, das der Bremer'schen Ansicht 
folgt, ist in R. G. 24, 307 enthalten. — Vgl. hierüber: 
Exner, a. a. O. S. 129; 
Randa, a. a. O. S. 471; 
Meischeider, a. a. O. S. 274; 
Demburg, D. Pr. R., 4. Aufl., I, 370; 
Bremer, a. a. O., Bd. XX. S. 43. 
Gegen diese Entscheidung treffend: 

Lenel, a. a. O. S. 60 ff. 
Ähnliche Gedanken, wie sie in der oben zitierten Entscheidung 
enthalten — Vertreter braucht als solcher nicht aufzutreten, ebenso- 
wenig ist es erforderlich, dass die Tradition in dieser Absicht erfolgt 
— , spricht das Reichsgericht an einer anderen Steile — Bd. 19, 
S. 433 Str. — aus. 

Weiter geht die bereits oben (S. 67) besprochene Entscheidung 
in R. G. C. Bd. XXX, S. 142|143. Gegen dieses Urteil wendet sich 
u. a. auch Langen, a. a. O. S. 30, Note 3, da es dem Tradenten frei- 
stehe, seinen ÜbereignungswiUen auf eine bestimmte Person zu 
beschränken, und diese Beschränkung bei Schenkung stillschweigend 
anzunehmen sei. 

So auch Schlossmann, in Grünhuts Zeitschrift, Bd. VIII, S. 440 
bis 445 ff. 

A. M. jedoch: Pininski, a. a. 0. S. 549, Note 1, 



Digitized by VjOOQIC 



— 78 - 

b) Kann, wenn M das in Rede stehende Rechtsgeschäft 
in eigenem Namen vorgenommen hat, in Wahrheit jedoch die 
Wirkung desselben, Besitzerwerb für einen anderen, erzeugen 
will, dieser andere das Geschäft für sich in Anspruch nehmen? — 

Diese, in der Literatur zu wenig berücksichtigten Fragen 
bilden den Gegenstand einer von Mitteis ^) scharfsinnig durch- 
geführten Untersuchung. 

Er unterscheidet zwischen solchen Rechtsgeschäften, bei 
welchen der Stellvertreter nicht schon Dritten gegenüber an 
die Erklärung für den Dominus zu handeln, gebunden ist, 
wo also das Interesse Dritter nicht in Betracht kommt, und 
solchen, wo ein solches berücksichtigt werden muss. 

Im ersteren Fall ist M auch dem D gegenüber nicht 
verpflichtet, das Geschäft als das des Auftraggebers gelten 
zu lassen; M kann daher sehr wohl für sich erwerben, wenn 
er will. 

Liegt dagegen ein Rechtsgeschäft der anderen Art vor, 
so wird mit Rücksicht auf den Dritten der Kontrakt als für 
den Dominus geschlossen behandelt. Es steht daher nicht in 
M's Belieben, sich zum Besitzer zu machen: 

D erwirbt den Besitz. 

Einer solchen Unterscheidung bedarf es für uns nicht. 
Denn folgende Grundsätze sind — um das Ergebnis unserer 
Untersuchung zusammenzustellen — massgebend: 

a) Liegt eine Erklärung seitens des Mittlers oder des 
Tradenten über die Person des Besitzerwerbers vor, und 
erfolgt auf Grund derselben die Übergabe des Pferdes an M, 
so ist dass massgebend, was die Parteien erklärt haben. Ein 
entgegenstehender Wille ist bedeutungslos. 

b) Äussert sich weder M noch T dem anderen Teil 
gegenüber, hat M sich aber einem Dritten erklärt, so kommt 
der so in die Erscheinung tretende Wille nicht in Betracht. 

c) Fehlt es überhaupt an einer Erklärung, so kann auch 
ein geheimer Vorbehalt des M nicht entscheiden. 



1) a. a. 0. S. 142|14a. 
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Bremer erachtet zwar den inneren Willen des Mittlers 
für massgebend. 

Diese Theorie mutet aber, wie wir gesehen haben, dem 
Parteiwillen ein „völlig unpraktisches Distinguieren zu, das 
im Gesch&ftsleben nicht zu entdecken ist". 

Vor allen Dingen — und das ist der Hauptfehler der 
Willenstheorie — trägt sie den Anschauungen des Verkehrs 
und des Lebens nicht Rechnung. 

Dies so gewonnene Resultat enthebt uns gleichzeitig 
einer näheren Untersuchung, ob Bremer's Auffassung vom 
theoretischen Standpunkt aus einwandfrei ist, ob insbesondere 
die angeführten Quellenstellen für die Willenstheorie sprechen.^) 

Ebensowenig aber, wie dem Willen des Empfängers, 
darf u. E. dem des Tradenten hinsichtlich der Person des Be- 
sitzerwerbers ausschlaggebende Bedeutung beigemessen werden. 

Und doch sind zahlreiche Schriftsteller Savigny gefolgt, 
der die Bremer'sche Ansicht bei der Tradition nicht angewandt 
wissen will, sondern hier vielmehr den Willen des Tradenten 
für die Person des Erwerbers als bestimmend ansieht.^) 

Savigny und seine Anhänger stützen ihre Theorie vor 
allem auf die Entscheidung Ulpians in 1. 13 D. 39, 5. 

Mit dieser Stelle steht jedoch eine andere des Julians, 
1. 37 § 6 D. 41, 1, in Widerspruch. 



1) Vgl. darüber die eingehende Erörterung v. Fr. Leonhard, 
a. a. O. S. 38|d9. 

2) Savigny sagt a. a. O. S. 306: 

.Bei der Tradition entscheidet die Absicht des tradens, so dass 
der Erwerb des Besitzes nach dieser Absicht vor sich geht, selbst 
wenn der Repräsentant untreuerweise für sich selbst oder fttr einen 
Dritten erwerben wiU." 

Derselben Meinung: 

Sintenis, a. a. O., I, S. 466, § 44, A. 96; Kierulif. a. a. O., I, 
S. 388; Göschen, Vorlesungen üb. d. gem. Civ. Recht, Buch. I, cap. 8, 
§ 210, S. 6241625; Glück, Kommentar, Bd. VIII, S. 118|119, 6. Buch, 
1. Tit., § 582, bes. S. 119; Mtihlenbruch, a.a.O., S. 57, H. Bd., § 236. 

Nicht aber — wie Meischeider, S. 18, A. 3 irrtümlicherweise 
befRierkt — Scheurl, Beiträge , I, S. 212: „nur bei bestimmt aus- 
gesprochenem Willen des Tradenten**, 
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lu beiden Quellenstellen finden wir etwa folgenden 
Tatbestand behandelt: 

Der Veräusserer übergibt dem Prokurator eine Sache, 
damit der Dominus desselben Besitz erwirbt. Der Prokurator 
empfängt den Gegenstand jedoch hac mente, ut suam faceret. 

Ulpian entscheidet: Der Prokurator nihil agit in sua 
persona, sed mihi adquirit; bei Julian jedoch heisst es: nihil 
agetur. 

Savigny und seine Anhänger versuchen beide Stellen 
dadurch in Einklang zu bringen, dass sie sagen: beide Stellen 
behandeln denselben Tatbestand in gleicher Weise, bei dem 
„nihil agetur" Julians sei jedoch hinzuzudenken: ex mente 
procuratoris. 

Darüber, ob diese Art der Vereinigung als die richtige 
bezeichnet werden kann, ob überhaupt beide Quellenstellen 
miteinander in Einklang zu bringen sind und, bejahendenfalls, 
inwiefern — dies zu untersuchen, möge einer anderen Stelle 
überlassen bleiben.^) 

1) Vergl. unten S. 67 ff. 

2) Hier sei kurz folgendes erwähnt: 

a) Ansicht Savigny's (s. oben Text) ist u. E. eine willkürliche 
und durch nichts begründete Interpretation. 

So auch Windscheid, S 680 A. 7; Schlossmann, Grünh. Ztschr. 
Bd. VIII, S. 43; Litten, S. 26; Hauser, S. 21, nach dem vor allem 
der Schlusssatz der Stelle, bes. die Worte: in parte alterius domini 
gegen Savigny sprechen. 

Überhaupt hätte dieser die obigen Stellen trotz ihrer an- 
geblichen Vereinigung auf den Fall beschränken sollen, wo der 
Prokurator seinen entgegengesetzten WiUen dem Tradenten gegen- 
über nicht zu erkennen gibt. Dann wird diese Mentalreservation 
— so haben wir entschieden — nicht beachtet. Deijenige erlangt 
Besitz, den die Parteien — sei es ausdrücklich oder stillschweigend — 
dazu machen wollen. 

b) Ansicht Bremer's (Bd. XX, S. 53 ff.) — im Anschluss an 
Donnellus, V, 10 § 6 — : Es kommt darauf an, ob der Dissens bei der 
Tradition schon offenbar zu Tage tritt — dadurch, dass M seinen 
entgegengesetzten Willen äussert — , so bei Julian, dann sei die 
Tradition nichtig, nihil agetur, oder ob M seinen abweichenden Willen 
geheim gehalten hat, wie er es bei Ulpian tue. Es bleibe dann der 
Wille unberücksichtigt. 
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Dem Willen des Mittlers ist — so haben wir nach- 
zuweisen versucht — keine ausschlaggebende Bedeutung bei- 
zumessen. 

Jede Willenstheorie — möge es sich um den Willen 
des Empfängers oder um den des Tradenten handeln — 
krankt an demselben Fehler: sie setzt eine bestimmte Willens- 
richtung voraus, die jedoch bei vielen Besitzvermittlungs- 
geschäften garnicht vorhanden ist und selbst wenn dies der 
Fall, wenigstens nicht bewiesen werden kann. 

Die gegen die Bremer'sche Theorie vorgebrachte Argu- 
mentation gilt daher auch hier, wo nur der Wille des 
Tradenten in Eede steht. 

Auch die Savigny'sche Ansicht wird nicht den Bedürf- 
nissen und Anschauungen des Verkehrs gerecht. 



Ders. M.: Windscheid, S. 680, A. 7; Schirmer, XI. Bd., S. 458; 
Bd. XIV, S. 167; lliering, I, S. 320, 334; Scheurl, II, S. 26; Wächter, 
P. Bd. II, S. 126, S. 69, Beil. 1, No. 3; Meischeider, S. 272, Brinz 
i. d. I. Aufl. (a. M.: in d. 2. Aufl., § 140, S. 521) S. 68. 

Auch diese Interpretation erscheint uns willkürlich, da ganz 
verschiedene Tatbestände angenommen werden. 

Gegen Bremer spricht vor allem noch folgendes Moment: 

Wie können wir es erklären, dass T trotz des ihm gegenüber 
erklärten entgegenstehenden Willens des M dennoch die Sache 
übergibt? 

Wird trotzdem tradiert, so liegt darin u. E., dass der Tradent 
seinen ursprün^^lichen Willen aufgegeben hat. Bei der Übergabe 
selbst — nur dieser Zeitpunkt kommt in Frage — hat dann aber 
ein Dissens nicht mehr Bestand. Ist der abweichende Wille nicht 
dem T geäussert, so kommt er — und darin stimmen wir hier mit 
Bremer überein — nicht in Betracht. 

Die genannten Gründe lassen sich auch gegen die von Bremer 
— und zwar Bd. XI, S. 254 — angeführten Beispiele ins Feld führen. 

Denselben Standpunkt in dieser Hinsicht gegen Bremer nehmen 
u, a. ein: 

Vangerow, S. 376, 7. Aufl.; Exner, S. 136|137; Pininski, II, S. 544. 

c) Viele Schriftsteller nehmen einen Widerspruch beider Stellen 
an : Die einen von ihnen halten Julian's Entscheidung für die richtige, 
so z. B. Exner, S. 136|187, die anderen schliessen sich ülpian an, so 
Schlossmann, Grünh. Ztschr. VIII, 451, Schlossmann, Grünh. Ztschr. 
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Auch der zu der Willenstheorie zu zählenden, von 
Regelsberger ^) als Konstitutstheorie so bezeichneten Theorie 
vermögen wir uns nicht anzuschliessen. 

Denn sie vergisst, dass die Abschliessung des constitutum 
possessorium nicht ersetzt werden kann durch die blosse 
Verpflichtung zur Eingehung. 

Da die Besitzübertragung durch constitutum possessorium 
an einer erst zu erwerbenden Sache ebensowenig möglich ist, 
wie bei der Tradition, so lässt sich auch kein vorausgehender 
Vertrag annehmen. 

Mit Recht betont Kohler: 2) 

„Ich kann im Namen eines anderen erst Besitz 
erwerben, sobald ich Besitz habe; vorher kann ich 
mich obligatorisch verpflichten, es künftig zu tun, 
weiter nichts. 



JX, 332; Glück, Bd. Vm. 119; Brinz, H. Aufl., § 140, S. 621; Dem- 
burg, P. I, § 180, No. 15, S. 419|420. 

Auch Pininski, II. S. 544, Vangerow, I, § 206, S. 375|376, 1. Buch, 
8. kap. nehmen einen Widerspruch an, ohne sich indes für einen der 
beiden Autoren zu entscheiden. 

Vergl. ausserdem noch: Mandry, Arcli. f. c. P. Bd. 63, S. 8, 
No. 6, Lenel, S. 64|66, bes. A. 2; Litten, S. 28|29. 

Eine besondere Auffassung finden wir bei Fr. Leonhard, S. 20 ff., 
bes. S. 24, nach dem die tatsächliche Verschiedenheit beider Stellen 
auf dem Verhalten des Veräusserers beruht. 

Das den Gegenstand der Streitfrage bildende Beispiel ent- 
spricht etwa dem von Hauser (S. 20) angeführten, vgL hierüber oben 
S. 74, Anm. unt. a. 

Wir entscheiden: 

a) Erfolgt trotz der Differenz des Willens des M und T die 
Tradition, so liegt eine WiUensübereinstimmung der Parteien vor, 
welche die Person des Erwerbers bestimmt. (Vgl. Argumentation 
gegen Bremer oben S. 49 Anm.) 

b) Tritt dagegen die Differenz erst nach der Übergabe hervor, 
so kann weder der WiUe des T noch der Wille des M entscheidend sein. 

Was vielmehr als massgebender Ausgangspunkt angesehen 
werden muss, soll unten S. 95 ff. geprüft werden. 

1) a. a. O. S. 406. — Vgl. auch Mundt, S. 87. 

2) a. a. 0. (Arch. 18), S. 104. 
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Es ist unrichtig, zu sagen: wenn ich künftig in 

meinem Namen den Besitz eines Pferdes ergreifen 

will, so soll dies gelten, als wenn ich den Besitz im 

Namen des anderen ergriffen hätte." 

Auch LeneP) äussert sich in ähnlichem Sinne: „Das 

constitutum possessorium kann nicht antizipiert werfen." 

„Eine für die Zukunft übernommene Verpflichtung, 
vom Augenblicke der Tradition ab sich als blosse 
Detentoren zu verhalten, vermag die wirkliche Tradition 
nicht zu ersetzen; können ja doch Verpflichtungen 
gebrochen werden." 
Übernimmt also M die obligatorische Verpflichtung für 
D zu erwerben, so wird dadurch noch nicht der rechtliche 
Charakter des noch herzustellenden Besitzverhältnisses fest- 
gelegt. 

Das wäre keine obligatorische Wirkung, vielmehr eine 
dingliche. 

Noch ein Argument mag gegen die genannte Theorie 
angeführt werden.^) 

Sollte wirklich ohne Zutun des M Besitz sofort auf D 
übergehen, dem gegenüber er zur Herausgabe verpflichtet 
ist, dann könnte M sich niemals an den Gegenstand halten 
und ihn als Deckungsmittel gebrauchen, falls seine Ansprüche 
aus der Geschäftsbesorgung nicht befriedigt würden. 

Also auch die sog. Konstitutstheorie vermag die gestellte 
Streitfrage nicht zu lösen, noch weniger als die früher be- 
sprochenen Ansichten ; denn sie ist auch theoretisch anfechtbar. 
Während die bisher erörterten Theorieen dem Willen 
— sei es dem des Empfängers oder dem des Tradenten — 
eine die Person des Besitzerwerbers bestimmende Bedeutung 
beilegen, stehen die folgenden, des näheren zu behandelnden 
auf dem Standpunkt, dass der Wille irrelevant für die Person 
des Besitzerwerbers sei! Daraus folgt, dass sie im Gegen- 



1) a. a. O., Bd. 36, S. 69. 

2) Vgl. Regelsberger, a. a. 0. S, 407. 
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Satze zu anderen Theorieen^) eine vertragsmässige Einigung 
des Tradenten und des Empfängers — mag diese ausdrücklich 
erfolgen oder sich aus den Umständen ergeben — überhaupt 
ignorieren. 

Zuerst sei die sog. „Interessentheorie" geprüft. 

Ihering behauptet: von demjenigen, der in eigenem 
Namen für fremde Rechnung gekauft habe und sich nun 
tradieren lasse, verlange sein Interesse, dass er selbst Besitz 
erwerbe, damit er an der Sache wegen seiner Auslagen oder 
übernommenen Verpflichtungen Deckung habe. 

Dieser Satz ist nur relativ richtig. 

Ist es denn erforderlich, dass der Vertreter notwendiger- 
weise Auslagen gehabt hat? — 

Andererseits, ist es nicht auch möglich, dass er die 
Deckungssumme schon vorher empfangen hat? 

Und umgekehrt, wenn er im Namen des D handelt, 
kann er nicht unter Umständen gegen diesen eine Ersatz- 
forderung, z. B. für geliehenes Geld, haben? — 

Wenn auch die Besitzfrage eine Interessenfrage ist, 
wie jede andere Rechtsfrage — die Entscheidung über diese 
wird ja getroffen nach Wertung und gegenseitiger Abschätzung 
der miteinander kollidierenden Interessen durch die Rechts- 
ordnung — , so ist es doch nicht richtig, hieraus zu folgern, 
dass in jedem konkreten Falle die Interessenfrage geprüft 
werden muss und es von ihr abhängt, wer Besitzer 
werden soll. 

Dann würde sich ja ein „Zustand der Unsicherheit der 
Besitzverhältnisse ergeben, der schwerlich den Bedürfnissen 
des Verkehrs entspricht ".2) 



1) Denn der Wille des Empfängers, bezw. des Tradenten 
können u. E. nur dann entscheidend sein, die obigen „WiUens- 
tlieorieen" nur dann in Frage kommen, wenn eine Einigung fehlt. 
Ist doch diese nichts anderes als eine Willensübereinstimmung. 

2) Lenel, a. a. 0. S. 63|ö4. 

Wenn L als weiteres Argument gegen Ihering anführt (S. 54): 
dieser behaupte zu Unrecht, die konkreten Interessen gäben den 
Ausschlag, in Wirklichkeit komme es aber auf die „in bestimmt 
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und dann: warum verdient es der Vertreter, allein ge- 
schützt zu werden? Können nicht vielmehr die Umstände 
einen Schutz des Veräusserers oder des Dritten erheischen? 

Alles dies sind Momente, die gegen die Interessentheorie 
sprechen. 

Einen anderen Gegner — neben Ihering — hat die 
Willenstheorie in Lenel gefunden. 

Wir stimmen mit ihm überein, soweit es sich um die 
Bekämpfung der bisher besprochenen Theorieen handelt.^) 

Können wir uns aber seiner aufgestellten Ansicht, wo- 
nach grundsätzlich der Gläubiger des zwischen Tradenten 
und Vertreter, bezw. Vertretenen bestehenden Kausalverhält- 
nisses den Besitz erwirbt, anschliessen? — 

Wie schon oben (S. 57) gesagt, hat die sog. Kausali- 
tätstheorie mit der Interessentheorie Ihering's es gemein, 
dass beide, da sie ja dem Willen keinerlei Bedeutung beilegen, 
auch eine Einigung der bei der Tradition unmittelbar Be- 
teiligten über die Person des Besitzerwerbers für einflusslos 
hinsichtlich der Besitzrechtsverhältnisse erachten. 

Ein solcher Schluss steht aber im Gegensatz zu dem 
oben (S. 49) gewonnenen Ergebnis. 

Wenn wir auch die erste Gnippe von Theorieen vom 
Standpunkte der Praktikabilität aus verworfen haben, so ge- 
schah es, weil wir uns nicht damit einverstanden erklären 
konnten, im Falle des Nichtvorhandenseins einer 
Einigung beider Kontrahenten dem Willen eines der 
beiden bei der Tradition unmittelbar Beteiligten für die 



konkreten Fällen normalen typischen Interessen an, so istL. u. E. 
auf einem Irrwege. 

Denn Ihering meint die letztere Art der Interessen; dies geht 
aus verschiedenen anderweiten Äusserungen hervor. 

Vgl. Ihering 30, S. 216, A 1; ferner spricht er im Handb. f. 
d. Staatswiss., Bd. II, S. 415, wo er sich gegen Kuntze wendet, u. a. 
davon: .... „Ich halte nur den abstrakten Interessenmassstab im 
Aug«, .... auf den konkreten kommt es regelmässig nicht an . . . ." 

1) Mit Ausnahme des oben S. 84, A. 2 besprochenen Argu- 
mentes geg:en den „konkreten Interessenmassstab^^ 
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Person des Besitzerwerbers ausschlaggebende Bedeutung zu 
geben. 

Ist aber eine Einigung des Tradenten und Empfängers 
darüber, wer an der übergebenen Sache Besitz erwerben 
soll, vorhanden, so muss sie u. E. auch berücksichtigt werden. 

Es ist ja — wie wir sahen — durchaus nicht angängig, 
eine solche Willensübereinstimmung einfach zu ignorieren und 
die Besitzrechtsverhältnisse auf Grund anderer Gesichtspunkte 
— vielleicht entgegen dem Willen der Parteien — zu regeln. 

Übergibt also z. B. T das Pferd dem M — beide sind, 
wiewohl D Gläubiger des Kausalverhältnisses ist, auf Grund 
dessen die Tradition erfolgt, darüber einig, dass M Be- 
sitzer wird — , so tritt das von den Parteien überstimmend 
Gewollte ein. 

Wenn auch der Tradent durch die Leistung an M nicht 
von seiner Verpflichtung dem D gegenüber frei wird, sich 
vielmehr schadensersatzpflichtig macht, so ist dies doch 
lediglich ein Umstand, mit dem er sich allein abfinden muss. 
Ist er sich ja bewusst, dass er sich einer Vertragsverletzung 
schuldig gemacht hat, die allerdings durch nachträgliche Ge- 
nehmigung seitens des M aus der Welt geschafft werden kann. 

Begelsberger,!) ein warmer Fürsprecher der Lenerschen 
Theorie, spricht mit Unrecht von „einer Argwohn erweckenden 
Zerreissung des natürlichen Zusammenhanges zwischen dem 
Grunde der Übertragung und ihrer Wirkung", wenn wir im 
Gegensatz zu den persönlichen Beziehungen die Person des 
dinglich Berechtigten auf Grund der Übereinstimmung der 
bei der Tradition unmittelbar Beteiligten bestimmen. 

Soll aber der übereinstimmende Wille dieser Personen 
einfach ignoriert werden? 2) 

Unsere Auffassung lässt sich aber auch im Hinblick 
auf die Quellenstellung rechtfertigen. Diese haben zwar 
nicht das uns hier interessierende Beispiel im Auge: M und 



1) Begelsberger, a.a.O. S. 411. 

2) Darin dürfte also das „berechtigte Interesse zur Anerkennung" 
unseres Satzes liegen, das E. a, a. 0. verlangt. 
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T wollen ttbereinstimmend M zum Besitzer machen, obwohl 
dieser von D den Auftrag erhalten hat, das Pferd für ihn 
abzuholen. 

Aber in einigen Stellen kehrt derselbe Grundgedanke, 
der auch im obigen Falle die u. E. richtige Entscheidung 
treffen lässt, wieder: in erster Linie ist das bei der Tradition 
seitens der unmittelbar Beteiligten Erklärte massgebend. 

Eine solche Ansicht ist jedoch nur dann gerechtfertigt, 
wenn wir mit der herrschenden Meinung in der Tradition 
einen wirklichen Vertrag erblicken.^) 

Aus den erwähnten Stellen lässt sich zugleich aber 
auch ein anderer Satz folgern: „Nur dann, wenn die Er- 
klärung offen auf den Dritten hinweist, treten die Wirkungen 
in seiner Person ein." Insofern gilt das von Fr. Leonhard^ 
so bezeichnete „Offenheitsprinzip". 



1) Vgl. Exner, a. a.O. S. 1 ff.; Windscheid-Kipp, 9. Aufl., § 173; 
Sohm, Ztschr. f. H. R. XVII, 17; Unger, System d. österr. Pr.-R. II, 
S. 170; Demburg, P. § 213, No. 2. 

Siehe auch Savigny, System III, S. 312: 

„So ist die Tradition ein wahrer Vertrag: sie enthält von 
beiden Seiten die auf gegenwärtige Übertragung des Besitzes und 
des Eigentums gerichtete WiUenserklärung, und es werden die 
Rechtsverhältnisse der Handelnden dadurch neu bestimmt." 

Für die Vertragsnatur der Tradition spricht unzweifelhaft: 

a) 1. 55 D. 44,7 (Javolenus); 

b) fr. 37, § 6 d. a. r. d., D. 41,1 ; 36 (Julian); 

c) c. 4,50 si quis c. 9. 

Der hier vorkommende Ausdruck contractus bezieht sich u.E. 
auf die Tradition. 

Vgl. auch: O. A. G, Rostock v. 18. VI. 1860 (Entsch. d. Grossh. 
Meckl. O. A. G. IV, 34) ; Obertribunal Stuttgart v. 31. Okt. 1866 
(Seuffert, Arch., Bd. XIII, No. 82). 

Hervorzuheben ist noch, dass uns bei unserem Thema die 
Tradition nur insoweit interessiert, als die B e si tzübertragungin Frage 
kommt. Dies gilt auch für die angeführten und noch anzuführenden 
Quellenstellen, mögen sie auch in erster Linie den Eigentumsübergang 
im Auge haben. 

2) S. 2, a. a, 0., Vertretung beim Faliraiserwerb, 
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Betrachten wir einige hier in Frage kommenden Quellen- 
stellen. 

Zunächst stellen einige von ihnen es als Erfordernis 
für den Fremderwerb des Dritten auf, dass der Erwerb 
nomine eins zu erfolgen habe.^) Dieser Ausdruck will 
unseres Erachtens das äussere Hervortreten im Vertrage 
kennzeichnen, somit nur auf den Dritten, dem Besitz bezw. 
Eigentum erworben werden soll, hinweisen. Nicht aber soll 
die innere Beziehung zwischen M und D näher charakterisiert 
werden. 

Eine solche Auffassung lässt sich vor allem auch im 
Hinblick auf den Ausspruch der Kaiser Diocletian und Maxi- 
milian in c. 4,50 si quis alteri c. 6 § 3 rechtfertigen. Denn 
hier wird die Ansicht vertreten: bezüglich der Person des 
Besitzerwerbers kommt es nicht darauf an, wer den Kaufpreis 
bezahlt hat, auch nicht darauf, welches im einzelnen der 
genaue Inhalt der Kauf Urkunde war; das entscheidende 
Moment wird von selten des Kaisers vielmehr darauf gelegt, 
wer den in Rede stehenden Vertrag abgeschlossen hat, welche 
Vereinbarungen also zwischen den Parteien im Moment der 
Tradition getroffen worden sind. 

Dass insbesondere die Worte „nomine ipsius" nicht deu 
inneren Vertretungswillen, sondern nur die Erklärung der 
Parteien bezeichnen wollen, ist u. a. auch aus c» 1, 2, 3, 6 
pr. § 1 derselben Stelle und c. 1, 6 pr. § 1 c. 8, 9 zu ersehen. 

Noch eine andere Stelle können wir anführen, wo das 
aucli hier auftauchende meo nomine auf den Vertragsinhalt 
der Tradition zu beziehen ist: 1. 13 D. 41, 1. 

Mit dem Ausdruck „meo nomine" das zwischen dem 
Prokurator und dem Donimus bestehende innere Verhältnis 



Besitz. 



1) 1. 47 D. 41, 3 

I. 1 § 20 D. 41, 2 

1. 13 § 1 D. 41, 1 ^. ^ 

1. 43 § 1 D. 47. 2 } Eigentum. 

1. 1 § 11 D. 16, 3; 1. §§ 1 D. 26, 9, D. 26, 9 1. 2, c. 3, 32, c. 8. 
Vergl. auch Ihering I, S. 145, S. 332—336, 
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zu charakterisieren, dazu hatte Neratius umsoweniger Ver- 
anlassung, als von ihm die Art des abgeschlossenen Maudats- 
verhältnisses schon vorher erwähnt worden war.^) 

Das sog. Offenheitsprinzip lässt sich u. E. aber auch 
aus der berühmten Ulpian'schen Stelle: L 13 D. 39, 5 ent- 
nehmen. 

Ihr Verhältnis zu dem Julian'schen Ausspruch in 1. 37 
§ 6 D. 41, 1 ist oben bereits (S. 88 bes. Anm. 2) des näheren 
geschildert. Hier ist auch schon darauf hingewiesen worden, 
dass beide Stellen in der Hauptsache einen gemeinschaft- 
lichen Tatbestand behandeln, nur ihn rechtlich anders be- 
urteilen. 

Ist demnach die getroffene Entscheidung eine verschiedene, 
so kann man zunächst an einen Widerspruch denken oder 
andererseits die Auffassung vertreten, dass — mag auch der 
Sachverhalt im grossen und ganzen derselbe sein — doch 
im einzelnen der eine Jurist einen anderen Tatbestand vor 
Augen hat als der andere, dass demnach ein jeder bei der 
Prüfung von anderen Voraussetzungen ausgeht und daher 
auch zu anderen Eesultaten gelangt. 

Letztere Ansicht erscheint uns als die richtigere. Denn 
gegen die Annahme eines Widerspruchs spricht folgendes: 

Julian wie ülpian denken beide in ihren Stellen an 
den dem Titius und dem ego geraeinsamen Sklaven, der für 
diesen erwerben soll, aber den Willen hegt, jenen zum Be- 
sitzer zu machen. Auch wie sich die Rechtslage gestaltet, 
wenn der servus für beide gemeinsam erwerben will, wird 
von den genannten Juristen erörtert. Ebenfalls wird auf 



1) Hierbei darf die Vertragsnatur der Tradition nicht geleugnet 
werden, so dass der Jurist berechtigt ist zu sagen, sie erfolge auf 
den Namen des Dritten. Dem etwa zu erhebenden Einwände, Ne- 
ratius wolle sich dahin äussern, der Erwerb im Namen des Dritten 
sei nur als ein oft eintretender Fall, nicht als Voraussetzung der 
Fremdwirkung anzusehen, ist zu entgegnen, dass im § 1 a. a. O. auch 
die Vormünder, falls ilire pupilli Besitzer w.erden sollen, nomine 
pupiUorum handeln müssen. 
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die Stellung des Prokurators des näheren von beiden Autoren 
eingegangen. 

Aus einer solchen Übereinstimmung lässt sich aber mit 
Recht folgern, dass Ulpian die Entscheidung Julians gekannt 
hat. Ist dies jedoch der Fall, so hätte jener, wollte er sich 
in Widerspruch mit Julian setzen, doch wohl den Namen 
seines Gegners erwähnt und dessen entgegengesetzte Meinung 
angeführt. Das ist aber nicht geschehen. Es bleibt daher 
nur übrig, die Lösung darin zu suchen, dass beide Schrift- 
steller bei der rechtlichen Beurteilung des von ihnen ge- 
schilderten in der Hauptsache übereinstimmenden Sach- 
verhaltes von anderen Voraussetzungen ausgehen und daher 
zu anderem Ergebnis gelangen. Der ohne Zweifel vorhandene 
Widerspruch ist demnach kein absichtlich herbeigeführter. 

Bremer^) will die Julian'sche Stelle dahin ausgelegt 
wissen, dass der Prokurator hier seinen entgegengesetzten 
inneren Willen erklärt hat, während Ulpian von der Voraus- 
setzung ausgeht, der Prokurator habe diesem seinen Willen 
verschwiegen. 

Diese Art der Interpretation ist jedoch — wie schon 
oben S. 81 Anm. ausgeführt — willkürlich, insofern als der 
Wortlaut beider Stellen eine derartige künstliche Unter- 
scheidung nicht erkennen lässt. 

Vor allem spricht aber gegen Bremer der Umstand, 
dass trotz des geäusserten abweichenden Willens des Proku- 
rators in 1. 37 § 6 D. 41, 1 die Tradition erfolgt ist.«) 

Nach Lenel^) denkt Ulpian in 1. 13 D. 39, 5 an den 
Fall, wo M eigenmächtig für einen anderen — D — 
erwerben will. 

Auch diese Art der Auslegung lässt sich auf Grund 
des Wortlauts der Stelle keineswegs rechtfertigen. Denn 
das Moment der Eigenmacht ist selbst nicht angeführt, darf 
u. E. auch nicht ohne weiteres ergänzt werden. 

1) Zeitschrift XI, 249; DoneUiis, V, 10, § 6; Wiiidsclieid, I, 
S. 448, A. 7, I, S. 515, A. 13, 9. 

2) Vgl. übrigens oben S. 81, Anm, 

3) a, a. 0. S. 65, A. 2, 
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Gehen wir vielmehr davou aus: in beiden Stelleu stimmen 
M und T bezüglich der Person des Erwerbers njcht überein. 
Wenn trotzdem die Tradition erfolgt, so sind zwei Möglich- 
keiten gegeben: 

a) M erklärt seinen Willen, T hat einen diesem entgegen- 
stehenden, gibt ihn aber nicht kund, sondern erklärt sein 
Einverständnis oder schweigt. Dieseit Fall (a) will ülpian 
erläutern» Er kommt zu dem durchaus auch mit unserer 
Darlegung in Einklang zu bringenden Schluss, dass der innere 
Wille hier keine Berechtigung hat, dass vielmehr der über- 
einstimmenden Erklärung der bei der Tradition unmittelbar 
Beteiligten — mag sie ausdrücklich oder stillschweigend 
erfolgt sein — Rechnung zu tragen ist, derjenige also Besitzer 
wird, den die Genannten dazu machen wollen. 

Also auch in der Ulpian'schen Stelle bricht unser sog. 
Offenheitsprinzip durch. 

b) M und T geben stillschweigend ihren wirklichen 
Willen kund, von der irrigen Voraussetzung ausgehend, der 
andere Teil sei mit ihm einverstanden. Es kommt dann zu 
keinem Vertragsschlusse, zu keiner wirklichen Tradition. 

Dieser Fall kann nur dann in Frage kommen, wenn 
der zu tradierende Gegenstand übergeben wird, ohne dass 
weder ausdrücklich noch stillschweigend — wie wir es taten — 
aus dem Hauptkausalverhältnis herzuleitende Erklärungen 
hinsichtlich der Person des Besitzerwerbers vorliegen. 

Und dieser Fall ist äusserst selten ;») denn im Zweifel 
versagt nicht — wie unten geprüft werden soll ~ die Aus- 
legung des der Tradition zu Gruude liegenden Kausalgeschäfts.'-^) 



1) Er unterscheidet sich von dem oben von Bremer bei Inter- 
pretation der in Rede stehenden Stelle angeführten dadurch, dass 
dort von einem schon bei der Tradition zu Tage tretenden 
Widerspruch die Rede ist. Wenn trotzdem die Übergabe statt- 
findet, so hat der eine Teil u. E. seinen ursprünglich abweichenden 
Willen aufgegeben. 

2) Es lässt sich nur folgendes Beispiel konstruieren: T geht 
mit der Absicht um, dem D etwas zu schenken, z. B. eine lüste 
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Weil es an jedem Anhaltspunkt bezüglich der Person 
des Erwerbers fehlt, ist die Übertragung nichtig. Es geht 
daher kein Eigentum und somit auch kein Besitz über: nihil 
agetur. 

Diesen Fall hat Julian im Auge. Dafür spricht u. a. 
auch der Umstand, dass in den ersten Sätzen des § 6 a. a. O. 
der zwischen D und T abgeschlossenen Vorverhandlungen 
Erwähnung getan wird.^) 

Wir kommen daher zu folgendem Ergebnis: 

Die beiden fraglichen Stellen sind so zu erklären und 
darin zu vereinigen: Der Grundgedanke der ülpian'schen 
Stelle lässt sich dahin formulieren: 

Die offen hervortretende Willensübereinstimmung der 
Vertragsparteien bestimmt die Person des Erwerbers; ein 
abweichender innerer WUle kommt nicht in Frage. 

Julian dagegen bespricht den Fall, wo aus dem Vertrag 
weder ausdrücklich noch stillschweigend etwas bezüglich des 
Erwerbers erhellt. 

Auch in dem von lllpian und Julian in gleicher Weise 
entschiedenen Beispiel — in 1. 9 § 1 D. 14, 6 — bestimmt 
in erster Linie der Vertragsinhalt der Tradition den Erwerber.^) 

Zigarren. D ist hocherfreut und bittet den T, das Geschenk dem M, 
der um die fragliche Zeit in T's Gegend weilt, einzuhändigen. 

T tut es, ohne aber dem M etwas zu sagen, da er diesen für 
unterrichtet hält. M ist jedoch der Meinung, das Geschenk gelte 
ilim persönlich; er spricht diese Ansicht nicht aus, da er sie für 
selbstverständlich erachtet, nimmt vielmehr dankend die Zigarren an. 

Es existiert in diesem Beispiel zwar auch ein Kausalverhältnis, 
die Schenkung an M — , aber es liegt nicht der Tradition zu Grunde. 
Eine dahin gehende Vereinbarung ist nicht getroffen worden. 

1) Upian spricht nicht davon, dass derartige Vereinbarungen 
zwischen T und D getroffen sind, er sagt einfach : Qui mihi donatum 
volebat, servo .... rem tradidit. 

2) Liegt nämlich eine vom Schenker ausdrücklich zugefügte 
Bedingung vor: das übergebene Geld solle unmittelbar den Gläubigern 
zur Begleichung der Schulden des filius ausgehändigt werden, und 
wird daraufhin das Geld tradiert, so werden nach obiger Stelle die 
Gläubiger Eigentümer, somit aucli Besitzer, dem Vater steht ein 
Rückforderungsrecht nicht zu. 
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Aus dem Gesagten geht hervor, dass es auch im römischen 
Eecht Fälle gab, wo der innere Wille, wiewohl seine Be- 
deutung für den Besitzerwerb — bildet er doch eine wesent- 
liche Voraussetzung — nicht geleugnet werden soll und darf 
hinter dem allgemeinen Vertragsinhalt der Tradition zurück- 
tritt. Die Bezugnahme auf 

1. 1 § 20 D. 41, 2 
ist, wie Leonhard^) überzeugend nachweist, nicht ausschlag- 
gebend. Aus dieser Stelle lässt sich nicht ohne weiteres 
folgern, dass der innere Wille stets entscheidend ist bezüglich 
der Person des Erwerbers. 

Doch nun zurück zur Lenel'schen Formulierung. 

Sie kann — dies ist das Ergebnis obiger Untersuchung — 
u. E. nur in Frage kommen bei einer Differenz der Willens- 
richtungen zwischen Tradent und Empfänger. Von 
einer solchen sprechen wir aber, wenn weder eine Erklärung 
des M noch des T vorliegt. 2) 

Betrachten wir im einzelnen die von Lenel aufgestellten 
Grundsätze: 

An äusserer Beglaubigung fehlt es dieser Theorie 
zwar nicht. 



A. M.: Mitteis, a. a. 0. S. 148, Anm. 155: Julian interpretiere 
den inneren Willen und komme auf diesem Wege zu seiner Ent- 
sclieidung. 

Aber eines solchen inneren Willens wird u. E. in obiger Stelle 
gar nicht Erwähnung getan. 

1) Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 27|28. Vgl. ausserdem: Ihering's 
Jahrb. I, S. 328; Ihering's, ßesitzAville, S. 294. 

2) Denn liegt 

a) eine beiderseitige Erklärung vor, so 

«) ist entweder eine Einigung hinsichtlich der Person des 
Besitzerwerbers vorhanden, oder 

ß) es kommt zu gar keiner Tradition, wenn nämlich beide auf 
ihrer abweichenden Meinung beharren. 

b) eine einseitige Erklärung vor, dann kommt es entweder 

«) zur Einigung (die zustimmende Erkläning des anderen Teiles 
ist eine stillschweigende) oder 

ß) zu keiner Tradition, w^enn nämlich T das Pferd nicht heraus- 
gibt, bezw. wenn M es nicht annimmt. 
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Einzelne Quellenstellen ^) — die uns hier aber nicht weiter 
interessieren — sprechen allgemein den Grundsatz der Zu- 
lässigkeit eines Besitzerwerbs durch freie Stellvertreter 2) aus. 

Andere Stellen 3) lassen nach LeneH) den Prinzipal Be- 
sitzer werden, weil er Gläubiger des der Tradition zu Grunde 
liegenden Kausal Verhältnisses ist. Lenel führt auch hier die 
1. 13 D. 39, 5 an; dies jedoch mit Unrecht. Denn in ihr 
ist ja, wie wir sahen, das Offenheitsprinzip ausgesprochen. — 
Es mag auch zugegeben werden, dass andere Stellen besagen: 
wenn jemand im Auftrage eines anderen gekauft hat, so 
wird er selbst Besitzer, der Prinzipal erst durch eine zweite 



Die Fälle der Einigung sind also nach folgendem Schema zu 
betrachten : 



Erklärung beider TeUc. Krklärung nur des einen, Keiner erklärt sich, 

Schweigen des andern T übergibt die Sache dem 

TeUs. M; dieser nimmt sie und 

/v^ äussert einem -Dritten 

^s. seinen entgegengesetzten 
\. willen. 

machen'': M: „ich Xradent erklärt, Empfänger er- 

will für mich er- Empfänger klärt, Tradent 

werben'- T übergibt schweigt. sagt nichts, 

trotz dieser Er- 
kl&ruug. 

1) 1. 53 D, 41, 1; - L 41 D. 41, 3; - c. 1, 8, C. 7, 32; — 
V Inst. 2, 9. 

Beachte auch die Polemik Mitteis, a. a. 0. S. 53 ff. gegen 
diese genannten Stellen und die anderen von ihm angeführten 
weiteren Stellen. 

2) per procuratorem, per liberam personam, per quemlibet. 

3) § 2 1. 20 D. 41, 1 . ^ , „ ^. . ^ _ . . 

1 2S D 8 5 > ^^ben allerdings in erster Linie 

1 1^ D 39 5 ' ^®" Eigentumserwerb im Auge. 

4) Lenel, a. a. 0. S. 55 ff. teilt die vom Besitzerwerb durch 
Stellvertreter handelnden Quellenstellen in 4 Gruppen ein: 

1. Die im allgemeinen davon redenden, 

2. Diejenigen, die den Prinzipal, 

3. Diejenigen, die den Empfänger 

als Gläubiger des Hauptkausalverhältnisses aufweisen. 

4. Diejenigen, die von Tutoren und Kuratoren sprechen. 
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Tradition.^) Aber wir haben gesehen: es ist nicht richtig, zu 
sagen: in allen Fällen kommt es auf die causa an. — Denn 
die eine Ausnahme besteht darin, dass eine Willensüber- 
einstimmung zwischen M und T vorliegen kann, und diese 
dann massgebend ist. Würde agch hier nur die Kausal- 
beziehung entscheidend sein, so könnte, wenn diese ungiltig 
wäre, sie den Ausschlag nicht geben.^) Und doch haben 
wir viele Entscheidungen, die auch dann den Gläubiger als 
Erwerber ansehen.^)— Die andere Ausnahme wird unten^) 
erörtert werden. 

Um zu prüfen, ob überhaupt juristischer Besitz oder 
Detention in der Person des M eintritt, müssen wir bei der 
Übergabe 5) den rechtlichen Zusammenhang, in dem die 
Tradition erfolgt, ins Auge fassen. Von der dieser zu Grunde 
liegenden causa haben wir dann auszugehen und uns zunächst 
zu fragen: Welches ist der Zweck der Tradition im ge- 
gebenen Falle? 

Die Antwort wird dahin lauten: den Schuldner des 
Erwerbsgrundgeschäfts von seiner Leistung dem Gläubiger 
gegenüber zu befreien. 

Dieses Ziel wird im Regelfall dadurch erreicht, dass 
der Vertretene juristischer Besitzer 0) des übergebenen Gegen- 
standes wird. 



1) Die diesbezüglichen Stellen sind: 1. 135 D. 45, 1 ; 1. 7 § 2 
D. 41, 4; 1. 1 § 20 D. 41, 2; 1. 59 D. 41, 1; 1. 13 § 2 D. 41, 3; 1 3 
§ 1 D. 20, 4; 1. 74 D. 17, 2; 1. 8 § 10 D. 17, 1; 1. 3 § 7 D. 43, 19; 
1. 30 § 4 D. leg. III, 32; 1. 12 D. 38, 5; c. 2 C. 7, 10, c. 2 C. 4, 50. -- 
Ausserdem die von Regelsberger, S. 402 zit. Stellen. Auch hier weist die 
der Tradition zu Grunde liegende causa den Empfänger als Gegenkon- 
trahenten und Gläubiger auf. Dieser wird Besitzer: niemand konnte im 
römischen Recht einen Vertrag im Namen eines anderen schliessen. 

2) wie es Lenel, S. 58 a. a. 0., annimmt. 

3) 1. 57 § 1 D. 12, 6; C. 4, 50 siquis c. 6 § 3. 

4) S. 97, 102—104. 

6) natürlich nur dann, falls keine Willensübereinstimmunf? der 
Parteien in Rede steht. 

6) und Eigentümer; die Erwähnung dieses Rechtes giebt ein 
deutlicheres Bild. 
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Tritt dies ein, so ist die Vermutung nicht von der Hand 
zu weisen, dass nicht bloss der Zweck, sondern auch das Mittel 
— Übergabe an M für D — von dem Schuldner gewollt ist 

Es besteht also zwischen dem Hauptkausalverhältnis 
und dem Besitzübertragiyjgsgeschäft ein natürlicher Zu- 
sammenhang. 

Aus dem bisherigen Ergebnis Hesse sich vielleicht folgern, 
nur dadurch, dass D den Besitz erwerbe, werde T von 
seiner Verbindlichkeit befreit. 

Es erhebt sich somit die Frage: Kann auch dadurch 
die causa verwirklicht werden, dass ein beliebiger Dritter 
oder M selbst juristischer Besitzer wird? 

Denn mit der von D erteilten Vollmacht zur Begründung 
eines Kausalverhältnisses braucht keineswegs notwendig ein 
Auftrag, den Vertretenen zum Besitzer zu machen, Hand in 
Hand zu gehen, mag dies auch im Eegelfalle zutreffen. 

D kann vielmehr, als er den M bevollmächtigte, mit T 
einen Kaufvertrag zu schliessen, sehr wohl die Absicht gehabt 
haben, den übergebenen Gegenstand nach der Tradition an 
M diesem selbst oder einem Dritten zuzuwenden. 

Wie ist also die Rechtslage, wenn D M den Auftrag 
erteilt, ein Pferd in seinem — des D — Namen zu kaufen, 
oder das bereits gekaufte nur abzuholen, mit dem Hinzufügen: 
„er, — M — könne das Tier dann als Geschenk behalten" 
oder „als Niessbraucher benutzen". 

Ausser dem zwischen T und D bestehenden Haupt- 
kausalgeschäft wird dann noch ein zweites Kausalverhältnis 
abgeschlossen zwischen D und M.^) U.E. wird M juristischer 



1) Vgl folgendes Bild: 
Tradition 



Auftrag 






^^ • a-^ II. causa^^^^^T • D 

(Schenkung) ^^ 



Hauptcausa 
(Kaufvertrag) 
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Besitzer. Sind doch in seiner Pei-son die Vorausseteungen 
des Besitzerwerbes gegeben: „animo et corpore**. 

Vielleicht könnte man nun einwenden: es fände eine 
zweifache Tradition statt, zunächst von T an D und dann 
von diesem an M. 

Eine solche Annahme wäre indes unbegründet. 

Es kommt vielmehr rechtlich nur eine Tradition in Frage, 
die allerdings die Eigenart aufweist, dass sie, wie Lenel^) 
richtig hervorhebt, in zwei .Kausalverhältnisse einschlägt. 

Denn M nimmt das Pferd in Empfang einmal auf Grund 
des Kausalverhältnisses, sodann aber auch kraft der anderen 
causa. 

Eigentlicher Vertreter ist er nur in Bezug auf das erste 
Kausalgeschäft; nach -dem anderen ist er ja berechtigt für 
sich zu erwerben. 

Der Tradent wird seinerseits aber auch dann frei, wenn 
M Besitzer wird. Und dies Moment ist ja vor allem zu be- 
rücksichtigen.^) 

Der Besitzerwerb erfolgt zwar auch auf Grund eines 
für den D bestehenden Kausalverhältnisses, das diesen als 
Gläubiger aufweist; dennoch erwirbt doch dieser nicht Besitz, 
weil eine besondere zwischen M und D getroffene Verein- 
barung dem entgegensteht. 

Insofern wird also der Lenel'sche Grundsatz durch- 
brochen.^) 

1) Lenel a. a. 0. S. 63. 

2) Lenel a. a. O. will dem M auch trotz eines etwa entgegen- 
stehenden Willens des T den Besitz zusprechen. Wir kommen zu 
derselben Entscheidung, allerdings von anderen Erwägungen aus. 

Denn 

a) entweder äussert T seinen WiUen nicht oder nur zu X, 

dann kommt er nicht in Betracht; 

.b) oder er äussert ihn dem M. Dann 

a) übergibt er ihm das Pferd entweder garnicht, oder 

ß) er tut es; dann lässt er aber seine ursprüngliche Absicht 

fällen und gibt sein Einverständnis damit kund, dass M Besitzer wird. 
8) In dieser Hinsicht erscheint die Polemik Rümelin's, a. a. O. 

S. 234|235 begründet 
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Nun kann es sich auch ereignen, dass M das ihm 
geschenkte Pferd garnicht annehmen, er also blosser Detentor 
werden will. Ihm ist es vielleicht unangenehm, von D etwas 
gesckenkt zu erhalten, oder — handelt es sich z. B. um 
Geld — die Hingabe des Darlehns ist überflüssig, da M von 
einem anderen die begehrte Summe erhält. 

Hier würde man u. E. fehl gehen, wollte man dem 
M den Besitz an dem tradierten Gegenstande gewissermassen 
aufnötigen; fehlt doch überhaupt das Erfordernis des animus 
rem sibi habendi. 

D wird also gemäss des Kausalverhältnisses Besitzer 
werden. 

Nicht anders wird die Entscheidung auch in einem 
anderen Falle zu treffen sein: 

M hat dem T z. B. von der Absicht D's, ihm (M) das 
Pferd zu schenken, erzählt. T weiss jedoch nicht genau, 
ob er von seiner Verbindlichkeit dem D gegenüber frei wird, 
wenn er M den juristischen Besitz einräumt. Daher kommen 
beide Kontraheuten überein, nicht den M, wie D es wünschte, 
zum Besitzer zu machen, sondern D selbst. 

Auch dann wird D der Besitz zuzusprechen sein. 

Noch ein anderes Beispiel bedarf einer näheren Prüfung. 

Der von T erteilte Auftrag kann z. B. auch dahin 
lauten, für einen Dritten — X — Besitz zu erwerben. 

Lenel wül diesen dann auch zum Besitzer gemacht wissen. 

\], E. wird aber zu unterscheiden sein, ob X mit dieser 
dinglichen Rechtsveränderung einverstanden ist — sei es, dass er 
vorher sein Einverständnis kund gegeben hat, oder dass er nach- 
träglich zustimmt, indem er das Pferd annimmt — oder nicht. 

Liegt eine solche Innenbeziehung zwischen X und M, 
bezw. D vor, so liegt kein Grund vor, X nicht zum Besitzer 
zu machen. 

Andererseits wird ihm aber der Besitz nicht aufzunötigen 
sein, mag auch T durch die Erlangung des juristischen Be- 
sitzes seitens des X von seiner ihm nach dem Kausalverhältnis 
obliegenden Verbindlichkeit frei werden. 
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M selbst kann keinen Besitz erwerben, da in seiner Person 
das Erfordernis des animus rem sibi habendi nicht vorliegt.^) 

Also auch hier werden wir in D den Besitzer sehen, 
und zwar weil er Gläubiger des Kausalverhältnisses ist, auf 
Grund dessen die Tradition erfolgt. 

Sache des D ist es dann, das Pferd, wie ursprünglich 
beabsichtigt, an X weiterzugeben. Dies kann er ja durch M 
sofort nach der Übergabe bewirken lassen. Aber im Moment 
der Tradition ist D Besitzer geworden.^) 

Wenn auch meistenteils der Schuldner von seiner Ver- 
bindlichkeit gegenüber dem Gläubiger des Kausalverhältnisses 
sich dadurch befreien konnte, dass er (T) diesen zum Besitzer 
machte, so gibt es andererseits doch Beispiele, wo es den 
Interessen des Tradenten widerspricht, dem Gläubiger des 
Kausalverhältnisses zum juristischen Besitz zu verhelfen. 

Z. B. M kommt zu T und will für D das Pferd haben. 

T verlangt, da dieser ihm als fauler Zahler bekannt 
ist, sofortige Zahlung des Kaufpreises. M ist dazu nicht 
imstande. Er kommt vielmehr mit T dahin überein, dass 
dieser ihm selbst juristischen Besitz einräume. 

U. E. ist, wie oben gezeigt, der Willensübereinstimmung 
Rechnung zu tragen und M als Besitzer anzusehen,^) umso 
mehr, als dieser garnicht den animus alieno nomine possi- 
dendi hegt. 

Regelsberger*) meint zwar: als redlicher und verständiger 
Mensch könne T dem M trotz des Hauptkausalverhältnisses 

1) Anders wenn M und T übereinkommen, dass Besitzerwerb 
in der Person des ersteren eintreten soll: M wird Besitzer. 

2) Sind M und T darin einig, dass X Besitzer wird, so mtisste 
an und für sich die Willensübereinstimmung berücksichtigt werden. 
Aber dieser obige Grundsatz galt nur, sofern für die Einigung M 
oder D als juristische Besitzer in Betracht kommen, nicht aber 
ein beliebiger X. Dieser wird vielmehr auch beim Vorliegen einer 
Willensübereinstimmung nur unter den oben im Text genannten Vor- 
aussetzungen Besitz erwerben können. 

3) im Gegensatz zu Lenel, der dem D trotz der Partei- 
verabrednng den Besitz zusprechen will. 

4) a. a. 0. S. 411. 
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nur unter dem Vorbehalt zum Besitzer machen wollen, dass 
D nachträglich sein Einverständnis geben würde. Erst nach 
Erteilung der Genehmigung könne M Besitzer werden. 

Demgegenüber ist aber daran festzuhalten, dass beide, 
M und T, sich bewusst sind, eine Vertragsverletzung begangen 
zu haben, als sie die besondere Vereinbarung trafen. 

Ob die Vereinbarung in der Erwartung geschehen ist, 
der Vertretene werde die Abmachung genehmigen, ist rechtlich 
irrelevant, hat auch auf die dingliche Wirkung der Tradition 
keinen Einfluss. Die Frage, welche Folgen gegebenenfalls 
die Vertragsverletzung nach sich ziehen werde, hat mit der 
hier uns allein interessierenden nichts zu tun. 



Bei Erörterung des ersten, von Lenel aufgestellten 
Satzes haben wir daher folgendes Ergebnis gefunden: 

1. Wenn die Tradition erfolgt auf Grund eines zwischen 
dem Tradenten und dem Vertretenen geschlossenen Kausal- 
verhältnisses, so erwirbt der Gläubiger desselben durch den 
Vertreter juristischen Besitz, es sei denn, dass eine besondere 
Vereinbarung darüber, dass der Vertreter selbst Besitzer wird, 

a) zwischen den bei der Tradition unmittelbar Be- 
teiligten, ^ 

b) zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen selbst 
besteht. 

2. Ein bei der Tradition Unbeteiligter erwirbt nur dann 
durch den Vertreter den Besitz, 

a) wenn er sein Einverständnis kund gibt, sei es 

a) vorher oder 

ß) nachträglich durch Erteilung der Genehmigung 
und ausserdem 

b) wenn die bei der Tradition Beteiligten, nämlich ent- 
weder 



1) An und für sich stellt sich diese Sache nicht als Ausnahme 
dar, da ja auf Grund der Einigung iie Tradition erfolgt, nicht 
auf Grund der Hauptcausa, 
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a) T und M oder 
ß) M und D 
es wollen. 



Wie verhält es sich aber mit dem zweiten LeneTschen 
Satz?i) 

Auch hier ist es derselbe Ausgangspunkt: in erster 
Linie kommt es darauf an, auf Grund welcher causa der 
Besitzerwerb erfolgt. 

Auch hier gilt natürlich der Grundsatz:-) Wollen die 
bei der Tradition unmittelbar Beteiligten nicht den Gläubiger 
des Kausalverhältnisses, vielmehr den Vertretenen zum 
iuristischen Besitzer machen, so wird dieser es, wenn er 
es will. 5») 

Zwar wird, wenn die causa des Besitzerwerbes mit dem 
Mittler selbst abgeschlossen ist, der Tradent dadurch im 
Regelfalle von seiner Verbindlichkeit befreit, wenn er jenem 
zum Besitz verhilft; hieraus aber zu folgern, das T nur 
dadurch frei wird, ist unrichtig. 

Denn er kann es auch werden, wenn ein zweites Kausal- 
verhältnis — zwischen M und I) geschlossen — ersterem 
gestattet, den D zum Besitzer zu machen.*) 

Vorausgesetzt wird, dass M ebenfalls von dieser Er^ 
laubnis Gebrauch machen will. 

1) Text oben S. 58. 

2) der sich aber auch hier nicht als Ausnahme von dem eben 
genannten Prinzip darstellt. Beachte oben S. 100 Anm. 1. 

3) sei es, dass er vorher seine Zustimmung erteilt hat — eine 
solche liegt z. B. in dem Abschluss eines Mandats — , oder sei es, dass 
er nachträglich die dingUche Rechtsänderung genehmigt. 

4) Beachte folgendes Bild: 

Tradition 
_^.— -^ — — ~^.__, M IL causa .rk 

T • ^"^ ^^>- • <— . -—- - — '^ 

^....^^^ #. (Mandat) 



Hauptcausa 
(Kaufvertrag) 



Digitized by VjOOQIC 



— 102 — 

Der zweite hier in Rede stehende Satz der Lenerschen 
sog. Kausaltheorie hat vor allem die Stellung des Kommissionärs 
im Auge, der also in eigenem Namen das Hauptkausalgeschäft 
abgeschlossen hat und sich tradieren lässt. 

Wie gestaltet sich aber die Rechtslage, wenn der Ver- 
treter im Namen des Vertretenen sich zwar tradieren lässt, 
jedoch selbst als Gläubiger das zu Grunde liegende Kausal- 
geschäft abgeschlossen hat? 

Dann kann u. E. D nur dann Besitzer werden, wenn 
er will. ^) 

Eine solche Absicht lässt sich zunächst daraus ent- 
nehmen, dass D dem M den Auftrag gegeben hat die Sache 
für ihn zu erwerben und sich ihm tradieren zu lassen, 
das Grundgeschäft jedoch als indirekter Stellvertreter ab- 
zuschliessen — er mag vielleicht nicht mit dem Tradenten 
in obligatorische Beziehungen treten. 

Ist die Weisung des Vertretenen, für ihn Besitz zu er- 
werben, nicht ausdrücklich ausgesprochen, auch nicht aus 
der Erteilung des Auftrags zum Abschluss des obligatorischea 
Grundgeschäfts als indirekter Stellvertreter zu entnehmen, 
so gibt es nur noch einen Weg für D, seinen Willen Besitzer 
zu werden kund zu tun: nachträglich die Besitzergreifung- 
zu genehmigen. 

Tut er dies, und sind T und M über die Änderung der 
Besitzverhältnisse einig, so erwirbt der Vertreter Besitz.^)^) 

Die von Lenel gezogene Folgerung, dass, wenn die Sache 
zur Erfüllung der dem Tradenten obliegenden Verpflichtung 

1) Voraussetzung des Besitzerwerbs ist und bleibt doch stets 
»amimo et corpore". 

2) Lenel, a. a. O., lässt dagegen den Vertreter, da er das 
Kausal Verhältnis abgeschlossen hat, Besitzer werden. Und doch hat 
M gewiss den animus rem sibi habendi. Auch hier gilt das oben 
(S. 48—51, 86-93) Gesagte. 

3) Da die Tradition im Namen des D erfolgt, also eine 
besondere Willensübereinstimmung hinsichtlich des Besitzerwerbes 
vorliegt, so ist diese als entscheidend anzusehen. 

Auch wird auf Grund dieser Einigung der Besitz über- 
tragen; nicht ist aber das Hauptkausalgeschäft die Basia der Tradition. 
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dem übergeben wird, der hierauf den obligatorischen Anspruch 
hat, dieser Erwerbsberechtigte Besitzer wird — mag er auch 
den obligatorischen Vertrag und das Traditionsgeschäft im 
Interesse des D nach dessen Weisung abgeschlossen haben — , 
ist im Eegelfalle als richtig anzuerkennen. 

Aber die bei der Tradition Mitwirkenden können ver- 
einbaren, dass im Moment der Übergabe der Besitz auf den 
D oder auf einen Dritten übergehen soll, falls beide einen 
entsprechenden Willen haben hervortreten lassen. 

An und für sich ist ja der obligatorisch Erwerbs- 
berechtigte befugt, seinen Schuldner zur Leistung an einen 
Dritten anzuweisen. Jener wird sodann von seiner Verbind- 
lichkeit befreit. 

Insofern der Vorgang der Tradition Erfüllungsgeschäft 
ist, handelt M in eigenem Namen, in Bezug auf die dingliche 
Übertragung tritt er gewissermassen als Vertreter des Dritten 
auf.^) Warum soll aber diese Art und Weise geeignet sein, 
eine Verdunkelung der Eechtsverhältnisse herbeizuführen, wie 
Regelsberger^) annimmt? 

M und D können nun aber auch eine Vereinbarung 
schliessen dergestalt, dass D den zu tradierenden Gegenstand 
von M geschenkt erhalten soll. 

Eine solche Innenbeziehung hat aber nicht die Wirkung, 
wie bei dem ersten Lenel'schen Satz, dass D Besitzer würde, 
da hier die praktischen Gesichtspunkte, die oben für uns 
bestimmend waren, nicht massgebend sind.^ Denn der Besitz 
wird zunächst von T an M übertragen. 

Ob dieser seinerseits dem D die Sache schenken will, 
steht dann immer noch in seinem Belieben. 



1) Regelsberger, a. a. 0. S.'414. 

2) Regelsberger, a. a. 0. S. 414. 

3) Wenn D Gläubiger des Hauptkausalverhältnisses ist, dann 
würde, wenn wir unseren Hauptgrundsatz streng durchführen wollten, 
erst durch eine Rücktradition seitens des D M Besitzer werden. Ein 
solches Verfahren wäre aber durchaus unpraktiscli. Vgl. oben S. 97. 



Digitized by VjOOQIC 



- 104 — 

Einen Quellenbeweis für diese unsere Auffassung an- 
zuführen sind wir allerdings nicht in der Lage. Die Quellen 
haben vielmehr nur den Fall im Auge: 

D, der dem M ein Geldgeschenk machen will, beauftragt 
seinen Schuldner T an M zu zahlen. 

T tut es; M nimmt aber das Geld infolge eines Miss- 
verständnisses ^) nicht für sich, sondern für D in Empfang: 

Für unser Thema kann diese Stelle Julian's in 1. 34 
§ 7 D. 46, 3 nicht weiter in Frage kommen.-) 



y) Wir erhalten somit folgendes Resultat für die Tradition: 

Die Frage, auf wen aus einem Traditionsgeschäft Besitz 

übergeht, wird durch die causa der Leistung beeinflusst, und 



1) Vgl. Lenel, a. a. O. S. 104 gegen Schlossmanii, a. a. 0. S. 81. 

2) Der Jurist entscheidet: T wird befreit. Damit ist ja der 
Zweck der Tradition erreicht. Auf wen aber das Eigentum im 
Moment der Tradition übergeht, ist nicht ohne weiteres ersichtlich. 
Der Umstand, dass T frei wird von seiner Schuld, beweist nicht, 
dass M Eigentümer geworden ist; denn es genügt — vergl. Mitteis, 
a. a. O. S. 58 — „zur Liberation des Schuldners bereits, wenn er die 
Schuldsumme mit Wülen des Gläubigers in dessen Sinne verwendet, 
so dass sie ihm selbst verloren geht". 

U. E. wird weder M noch T Eigentümer. Dies dürfte auch 
Julian's Ansicht gewesen sein. 

Lenel, a. a. O. S. 105 sieht mit Unrecht den Grund der Liberation 
darin, dass demi T nur ein exceptio zur Seite stehe. Vgl. dagegen 
überzeugend Mitteis, a. a. O. S. 58, Leonhard, a. a. 0. S. 57. 

Der Gläubiger ist u. E. jederzeit in der Lage, die Geschäfts- 
führung des M genehmigen zu können und sich dadurch zum Eigen- 
tümer zu machen. 

Dagegen Lenel, a. a. 0. S. 103, aber nicht überzeugend. 

Über das Verhältnis der Stelle 1. 38 § 1 D. 46, 3 einerseits und 
1. 18 und 1. 36 § 3 eod. anderseits, insbes. über die Stellungnahme 
zu der sog. Durchgangstheorie vgl.; 

Leonhard, a. a. O. S. 92, 

Lenel, a. a. O. S. 105, 
insbes. S. 103 gegen Schlossmann, a. a. 0. S. 81 ff. und Wendt: „Das 
allgemeine Anweisungsrecht", S. 36 ff, 
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zwar wegen des zwischen der Tradition und der causa ob- 
waltenden Verhältnisses von Zweck und Mittel. 

Als Ausgangspunkt muss die Beantwortung der Frage 
dienen, auf Grund welcher causa erfolgt die Tradition? — 

Mag die Mittelsperson selbst oder der Vertretene Gläubiger 
des Hauptkausalverhältnisses sein, — in beiden Fällen gilt 
folgendes: 

1. Wird von den bei der Tradition unmittelbar Be- 
teiligten keine übereinstimmende ausdruckliche oder still- 
schweigende Erklärung hinsichtlich der Person des Besitz- 
erwerbers abgegeben — und zwar kann hierbei jeder Dritte, 
so auch der Vertretene, ins Auge gefasst werden, falls diese, 
sei es vorher oder nachträglich in der Form der Genehmigung, 
ihr Einverständnis kundgegeben haben — , so erlangt den 
juristischen Besitz der Gläubiger desjenigen Kausal Verhält- 
nisses, auf Grund dessen die Tradition erfolgt. 

2. Dieser Satz kommt dann nicht zur Anwendung, wenn 
das Kausalverhältnis den Vertretenen als Gläubiger aufweist, 
dieser aber eine besondere Vereinbarung mit dem Mittler 
getroffen hat, wonach dieser Besitzer werden soll.^) 

1) Vgl. folgendes Schema: 

Verhalten der bei der Tradition 
Mitwirkenden. 



Tradition findet statt. 



Es liegt e. ausdrUck- 
liche od. stillschwei- 
gende Wlllenstiber- 
einstimmang bezügl. 
d. Person d. Besitz- 
erwerbers vor, dahin- 
gehend dass 



Tradition findet nicht statt. 
M und T künnen sich nicht elnigiMi. 



Es liegt keine solche 
Willensübereinstimmung vor. 



Gläubiger d. Hauptcausa ist M. 
M = Besitzer. 



Gläubiger d. Hauptcausa ist D. 



M ode r D oder ein bei. Dritter - X - Besitzer w ird. 

Dann tritt bezüglich dieser aber nur, 
das Gewollte wenn sie wollen: 

ein. 



zwischen M u. D. 

keine Verein- 

barnng. 



zwischen M u.D. 
Vereinbarung. 



D = Besitzer. M = Besitzer. 



sei es, dass sie vorher oder nachher 
ihren Willen kundtun. 



Zu erwähnen ist noch, dass Fr. Leonhard S. 60 ff. a. a. C). den 
Vertragsinhalt für massgebend ansieht, die Kausalbeziehung da- 
gegen nur als einzelnes Moment für dessen Auslegung, 
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Eioe besondere Stellung — dieser Punkt rauss uoch 
erwähnt werden — gibt Lenel dem Prokurator, sowie dem 
Vormund und für das gemeine Recht den Dienstboten und 
Geschäftsangestellten. 

Sie alle sollen -— auch wenn sie das Kausalgeschäft ia 
eigenem Namen abgeschlossen haben — Besitz für dea 
Dominus bezw. den Pupill erwerben, wenn die gemachte An- 
schaffung innerhalb des Mandats liegt, — wenn nicht, muss 
sie wenigstens von dem Auftraggeber genehmigt werden — 
und wenn ferner spätestens bei der Besitzergreifung hervor- 
getreten ist, dass die genannten Personen als Wirtschafts- 
organe des Dominus handeln.^) 



„Da dieses Merkmal aber regelmässig den sichersten und besten. 
Anhalt gibt, so ist die praktische Abweichung von der Lenerschea 
Absicht nicht sehr erheblich." 

Zum Schluss sei noch auf eine interessante Frage hingewiesen, 
auf die jedoch des näheren einzugehen zu weit führen dürfte: 

Kann die causa ungültig oder in Wirklichkeit garnicht vor- 
handen sein, sondern nur von den Mitwirkenden bei der Tradition 
vorausgesetzt werden? 

Werden wir trotzdem den Besitz dem Gläubiger zusprechen? 

Die Beantwortung hängt davon ab, ob man die abstrakte Natur 
der Besitzübertragung bejaht. Dies wird u. E. zu geschehen haben 
— vgl. 1. 57 § 1 D. 12, 6 — wenn es auch im gemeinen Recht nicht 
unbestritten war. 

Ist die causa aber ungültig, dann ist die .typische Lage des 
subjektiven Interesses nicht mehr dieselbe. 

A. M.: Lenel, S. 58 a. a. O. 

Lenel hat u. E. nur dann Recht, wenn er das wirkliche Interesse 
des Empfängers meint. 

Wird die causa nur irrtümlich von den Parteien angenommen^ 
so hat weder D noch M ein Interesse daran den Gegenstand zu 
erwerben. 

Hat aber Lenel nur das Interesse, das die Mitwirkenden selbst 
voraussetzen, im Auge, so hätte er dann den Satz aufstellen müssen, 
dass, wenn die causa ungültig ist, auch die Übertragung nichtig ist. 

Dieses Ergebnis stände aber mit der abstrakten Natur der 
Besitzübertragung nicht im Einklang. 

1) Vgl. oben S. 85|36, S. 88 Anm. 1 über d. besondere Auffassung 
Lenel'ß vom Wesen d. Prokurators; 



Digitized by VjOOQIC 



— 107 — 

Darin ist Lenel u. E. zuziistimmeu, dass, wenn die in 
Rede stehenden Personen sich als Wirtschaftsorgane ihres 
Herrn zu erkennen geben, daraus auf ein Kontrahieren im 
Namen des Prinzipals zu folgern ist, dieser also den Besitz 
erwirbt. 

Auch ist ohne weiteres zuzugeben : wenn die Genannten 
keine Erklärung abgeben, die Tradition sich vielmehr ohne 
eine solche vollzieht — auch von selten des Veräusserers — , 
so entscheidet lediglich die zwischen ihnen und dem Dominus 
bezw. Pupill bestehende Innenbeziehung, die diese als Gläubiger 
bezeichnet, nicht aber die causa. 

Dass jedoch der Auftraggeber auch dann Besitz erwirbt, 
wenn der bei der Übergabe als Sachempfänger Mitwirkende 
sowie der Tradent darin einig sind, dass jener den juristischen 
Besitz erwerben soll, somit das Hauptkausalgeschäft im 
eigenen Namen abgeschlossen wird, ist ein Satz, dem wir 
uns nicht ohne weiteres anzuschliessen vermögen, wenigstens 
soweit das spätere Recht in Betracht kommt, mag auch 
theoretisch die Auffassung in zahlreichen Quellenstellen J) 
eine Stütze finden. 

Denn die obige Folgerung für den später durchaus 
selbständig auftretenden Prokurator und für die Geschäfts- 
angestellten des gemeinen Rechts zu ziehen, hiesse sie ge- 
wissermassen sklavenartig im Besitzerwerb beschränken. 



Lenel, a. a. 0. S. 85|86. 

Siehe auch A. 1 S. 88: 

„Es ist nicht die innere, irgendwie erkennbare Absicht des 
Prokurators, welche die Entscheidung gibt. Nicht darauf kommt es 
an, wem der Prokurator erwerben wollte, sondern darauf, wen die 
objektive Sachlage als den Erwerber bezeichnet." 

1) Lenel, a. a. 0. S. 86-93. 
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2. Gilt das gewonaeae Resultat auch für die 
Okkupation? 

§6. 

Die rechtliche Beurteilung der in der Abhandlung uns 
interessierenden Theorieen hat bisher nur die Tradition als 
die im Verkehrsleben am häufigsten in die Erscheinung tretende 
Art der Apprehension im Auge gehabt. 

Wie verhält es sich aber mit der Okkupation? 

Diese weist eine Besonderheit insofern auf, als ein mit 
einem Dritten — in dessen Besitz sich der zu erwerbende 
Gegenstand vor seiner Übergabe befindet — abgeschlossenes 
Kausalverhältnis nicht besteht, also auch nicht für die Pei*sou 
des Besitzerwerbers ausschlaggebend sein kann. 

Nur darum handelt es sich also, ob man die Innen- 
beziehung zwischen dem Auftraggeber und dem Okkupierenden 
entscheiden lassen will oder den Willen des letzteren allein. 

Es ist zunächst zu unterscheiden, ob dem Auftraggeber 
ein ausschliessliches Okkupationsrecht zusteht oder nicht. 

Der erstere Fall liegt z. B. dann vor, wenn er das 
Jagdrecht in einem bestimmten, örtlich begrenzten Revier 
ausüben darf, oder wenn er als Niessbraucher eines Gebäudes 
befugt ist die Tiere einzufangen. 

Wenn der Berechtigte jemand z. B. mit der Jagd be- 
auftragt, so erwirbt jener Besitz an den von selten des Ver- 
treters in Besitz genommenen Tieren, i) 

Es ist also lediglich die Innenbeziehung zwischen dem 
Auftraggeber und Beauftragten massgebend. 

Nicht aber kommt es auf den Willen des zuletzt Ge- 
nannten an. 2) Auch ein entgegenstehender Aneignungswille 
wird demnach nicht beachtet. 

1) Ebenso Lenel, a. a. O. S. 58. 

2) So auch: Ihering, Besitzwille S. 204 ff. in eingehender 
Darstellung. — A. M.: Savigny, a. a. 0. S. 306. 

Savigny will ja eine Ausnahme von dem Grundsatze, dass der 
Wille des Mittlers entscheide, nur gemacht wissen im Falle der 
Tradition. 
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Gerade bei der Okkupation zeigt es sich, zu welch* 
unhaltbaren Konsequenzen man kommt, wenn man der Willens- 
theorie sich anschliesst. 

Denn die Absicht wird jetzt gefasst und im nächsten 
Augenblicke wieder aufgegeben. 



Wie ist es aber, wenn jemand in fremdem Auftrag 
okkupiert, ohne dass ein ausschliessliches Okkupationsrecht 
in Betracht kommt? 

Der D hat den M beauftragt, für ihn z. B. Schmetter- 
linge zu fangen oder besonders seltene Kräuter zu suchen. 

Nach LeneP) entscheidet zu Gunsten des Prinzipals die 
Tatsache, dass sich der Vertreter durch die Annahme und 
Ausführung des Auftrags in den Dienst des durch dessen 
Erteilung bekundeten Interesses gestellt hat. 

Auch wir lassen Besitzerwerb in der Person des Auftrag- 
gebers eintreten, selbst wenn der Beauftragte im Moment der 
Besitzergreifung die Absicht hätte, für sich zu erwerben. 
Denn dieses subjektive Moment ist ja viel zu unsicher, als 
dass es zur Basis des Besitzerwerbs des Prinzipals gemacht 
werden könnte. 

Es kann daher nur die zwischen den Beteiligten bestehende 
Innenbeziehung massgebend sein. 



Mit Recht: Ihering, a. a. O., I, 334: 

„Wenn mein Jäger, durch den ich mir auf meiner Jagd das 
nötige Wild schiessen lasse, die Absicht hätte, für sich zu erwerben, 
und die Absicht immerhin beim Okkupationsakt einem Anwesenden 
erklärte, so würde er nichts desto weniger fttr mich erwerben.** 

Dagegen u. E. von seinem Standpunkt aus — er ist Anhänger 
der Willenstheorie — durchaus konsequent: 

Mitteis, a. a. O. S. 144, Anm. 148: 

„Es sind keine Gründe vorhanden, einen Rechtssatz zu statuieren, 
durch den freie Personen in ihrer Erwerbsffthigkeit sklavenartig 
beschränkt werden." 

1) Lenel, a. a. 0. S. 69. 
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Eine interessaüte Frage sei bei dieser Gelegenheit 
untersucht. 

Ist derjenige, der eine verlorene Sache findet und au 
sich nimmt, als ihr Besitzer anzusehen ?i) 

Wir werden dies bejahen, ohne Unterschied, ob der 
Finder redlich oder unredlich handelt. 

X findet z. B. ein grosses Paket. Er schwankt, ob er 
es behalten oder abliefern soll. Wollen wir den Willen ent- 
scheiden lassen, so kommt nur derjenige, den jener bei der 
Ansichnahme des Pakets gehegt hat, in Betracht. 

Und doch sollte er, wenn er vielleicht die zuerst gehegte 
Unterschlagungsabsicht später wieder hat fallen lassen, eine 
Unterschlagung begangen haben? 

Er wird vielmehr Alleinbesitzer, der Verlierer erwirbt 
den Besitz erst durch nachfolgende Tradition. 

Allerdings findet dieser Satz in den Quellen keine Stütze, 
er lässt sich aber durchaus vom praktischen Gesichtspunkt 
aus rechtfertigen: entweder findet überhaupt kein Besitz- 
übergang statt — und dies ist nicht der Fall — oder ein 
solcher in der Person des Finders. 2) 



1) Nach heutigem Recht stellt der Fund eine besondere Art 
des Eigentumserwerbes dar neben der Okkupation (§§ 965 ff. B. G. B.). 
Anders im gemeinen Recht: hier war der Fund zu der Okkupation 
zu rechnen. 

Vgl. oben S. 42. 

2) Dass der redliche Finder einer verlorenen Sache den 
juristischen Besitz erwirbt, nimmt auch 

Mandry, a. a. 0. S. 1 ff., 
aber mit ganz anderer Begründung an. Er sucht nachzuweisen, 
dass der redliche Finder auf Grund seines Besitz willens juristischer 
Besitzer wird (S. 3): 

Er könne garnicht die Absicht haben für den Eigentümer zu 
besitzen, da er sich sagen müsse, er könne den Besitz desselben nicht 
fortsetzen. 

Diese Argumentation erscheint uns nicht einwandfrei. 

Abgesehen davon, dass sich der Besitzwille nicht nach dem, 
was der Besitzer sich sagen muss, hestimmen kann, sondern nur 
nach dem, wa^ er wirklich sagt, ist es nicht richtig, zu behaupten : 
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Man könnte nun einwenden: wenn der Okkupierende 
garnicht den Willen hat für den Auftraggeber zu erwerben, 
so kann dieser doch garnicht juristischer Besitzer werden, 
da das für ein Stellvertretungsverhältnis aufgestellte Er- 
fordernis des animus alieno nomine possidendi fehlt. Dem- 
gegenüber ist zu beachten: 

Bei der Tradition kommt der Wille des Mittlers vor 
allem nur insofern in Betracht, als er dem Tradeuten gegen- 
über erklärt ist und mit diesem übereinstimmt — sei es aus- 
drücklich oder stillschweigend — . 

Bei der Okkupation dagegen ist eine Person, der der 
Wille erklärt 1) werden kann, nicht vorhanden. 

Es kann also von einem übereinstimmenden Willen 
zwischen dem Empfänger und dem Veräusserer niclit die 
Rede sein» 



Der Finder müsse sich sagen, dass er den Besitz des Verlierers picht 
fortzusetzen imstande sei. 

Denn der Besitz an einer verlorenen Sache dauert ja solange 
fort, als der frühere Besitzer den Verlust noch garnicht bemerkt und 
noch keinen Versuch zur Auffindung gemacht hat. Erst wenn dieser 
missglückt ist, geht der Besitz über. 

Ist aber der Besitz schon untergegangen, so kann der Finder 
ohne Vollmacht für den Eigentümer den Besitz nicht erwerben, er 
muss ihn selbst erhalten, selbst wenn er nur Detentor hat sein wollen. 

Bis zur Ermittelung des Eigentümers würde es dem Finder — 
falls wir ihn nicht als juristischen Besitzer ansehen — an jedem 
Besitzesschutz fehlen. 

TTnd doch muss er, wenn auch nicht seinetwegen, so doch des 
Eigentümers wegen geschützt werden. — 

Auf demselben Standpunkte wie wir stehen u, a: 

Ihering, Besitzwille, S. 426; 

Pininski, a. a. 0., II, S. 199; 
ersterer sagt mit Recht: 

„Der Einwand: Finder könne nicht für sich erwerben, da er 
die Absicht habe, die Sache herauszugeben, ist unberechtigt." — Der 
Entwurf I B. G. B. spricht in § 910 dem Finder „Innehabung" zu; der 
„Inhaber" des Entwurfes hat aber alle Rechte des Besitzers. 

1) natürlich nur mit Recht«wirksamkeit, also keinem Un- 
beteiligten gegenüber. 
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Der animus alieno nomine possidendi liegt aber u. E. 
darin, dass der Beauftragte den erteilten Auftrag ausfährt 
und die Sache an sich nimmt. / 

Ohne Belang ist es, ob der innere Wille des Vertreters 
— er könnte sich nur dadurch feststellen lassen, dass ihn der 
Okkupierende einem zufällig bei der Besitzergreifung An- 
wesenden mitteilt -— darauf geht, für sich zu erwerben, da 
solche Willensäusserungen an Nichtbeteiligte rechtlich ohne 
Bedeutung sind. — Für die Okkupation gilt also im Gegen- 
satz zur Tradition folgender Satz: 

Die Person des Besitzerwerbers wird bestimmt 
durch die zwischen dem Okkupationsberechtigten 
und Okkupierenden bestehende Innenbeziehung, ^) 
mag das Okkupationsrecht ein ausschliessliches 
sein oder nicht. 

IL Die Voraussetzungen des Besitzerwerbes, insbesondere 
auf Seiten des Vertretenen.^) 

§7. 
Wir haben geprüft, welche Erfordernisse bei dem Be- 
sitzerwerb durch Stellvertreter auf selten desselben aufgestellt 
sind, und gesehen, dass der Mittler einmal an dem tradierten 
bezw. okkupierten Gegenstande die tatsächliche Gewalt, das 
corpus, zu erlangen hat, andererseits aber den Willen haben 
muss, für den Vertretenen zu erwerben. Eine ausschlaggebende 
Bedeutung hinsichtlich der Person des Besitzerwerbers können 
wir diesem Willen aber bei der Tradition grundsätzlich nur 
dann beilegen, wenn er dem Tradenten gegenüber erklärt 
ist, und auch dessen Wille sich mit dem des Mittlers deckt. 

1) Will z. B. der Jagdherr dem Beauftragten ein von diesem 
zu okkupierendes Tier schenken, so wird, falls er das Geschenk an- 
nehmen will, dieser gleich im Moment der Okkupation Besitzer. 

2) Bei der bisherigen Erörterung haben wir diese Erfordernisse 
als bereits bewiesen unterstellt. 

Wir haben es lediglich deshalb getan, um zu einem praktischen 
Resultat zu kommen. 



Digitized by VjOOQIC 



— 113 — 

Bei der Okkupation ist zum Zwecke der Erforscbuog 
dieses Willens die Innenbeziehung zum Dominus heranzuziehen. 

Damit aber der Prinzipal durch die Besitzergreifung 
des Stellvertreters unmittelbar juristischer Besitzer wird, ist 
nicht nur nötig, dass der Vertreter den Willen hat, für den 
Vertretenen Besitz zu erwerben; es muss vielmehr als zweites 
subjektives Erfordernis des unmittelbaren Besitzerwerbs des 
Vertretenen der Wille desselben, durch den Mittler Besitz 
zu erwerben, hinzukommen. 

Der Ausgangspunkt für die Prüfung dieses rechtlich 
irrelevanten Willens ist nicht schwer zu finden: es ist das 
zwischen dem Vertreter und Vertretenen bestehende Rechts- 
verhältnis. 

In diesem gibt sich ja zuei*st und am deutlichsten der 
Wille des Vertreteaen, durch den Stellvertreter Besitz zu 
erwerben, kund. 

Als ein solches Rechtsverhältnis — wir haben die 
Tradition wie auch die Okkupation im Auge — kommt vor 
allem 1) der Auftrag in Frage. 

Wie dieser, wie auch der durch ihn sich äussernde 
Wille beschaffen, wann er vorhanden sein muss, das alles 
sind Fragen, die einer eingehenden Erörterung bedürfen. 

Dass der Auftraggeber in dem Augenblicke der Besitz- 
ergreifung seitens des Stellvertreters den bestimmten Willen 
des Besitzerwerbes haben, oder dass er auch nur um die 
Ausführung der Erwerbshandlung selbst wissen muss, ist 
nicht erforderlich. 

Hat also der Vertretene den Auftrag zum Besitzerwerbe 
schlechthin erteilt, so wird ihm, falls der Stellvertreter dieser 
einmal ausgesprochenen Ermächtigung gemäss die Sache in 



1) Das Kechtsverhftltnis kann ausserdem noch beruhen 

a) auf einem Gewaltverhältnis, Vater erwirbt Sachen 
durch den Haussohn, 

b) auf einer amtlichen Vertretung, z.B. bei Tutoren und 
Kuratoren. 

Auch die Vertreter der ^Juristischen Personen" gehören hierher. 
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Empfang nimmt, auch ohne dass er im Moment der Besitz- 
erlangung davon etwas weiss, der juristische Besitz erworben. 

Der Auftrag selbst kann ein Spezial- oder ein General- 
mandat sein. 

Dass bei dem ersteren der Besitzwille auf Seiten des 
Auftraggebers hinreichend verlautbart wird, braucht nicht 
besonders hervorgehoben zu werden. 

Wie ist es aber beim generellen Auftrag? 

M hat den Auftrag erhalten, Gegenstände einer be- 
stimmten Art von D zu besorgen. 

Ist die Erteilung des Generalmandates als eine ge- 
nügende Äusserung des Besitzwillens bezüglich der einzelnen, 
von dem Mandatar erworbenen Gegenstände aufzufassen 
oder nicht? 

Diese Frage werden wir bejahen. Und zwar führen 
wir zur Begründung den in den Quellen ^) oft wiederkehrenden 
Grundsatz an: „per procuratorem etiam ignoranti adquiritur". 
Allerdings sind diese Worte in der verschiedensten Weise 
interpretiert worden: 

1. Savigny^) z. B. vertritt den Standpunkt, dass der 
obige Satz nur den speziellen Auftrag im Auge habe, also 
nur besage, dass der Auftraggeber nicht von der Aus- 
führung seines Spezialmandats Kenntnis zu erhalten brauche. 

Ein procurator omnium bonorum könne daher nicht 
seinen Prinzipal zum Besitzer machen. 

Savigny stützt sich auf Liber V Titel 2 § 2:^) Paulus 
in rec. sent . und auf 1. 42 § 1. D. 41, 2. 

1) Inst. II, 9, § 6; 

1. 49 § 2 D. 41, 2; 
1. 1, cod. 7, 32; 
1. 47 D. 41, 3. 

2) Savigny, a. a. O. S. 315. 

3) Satz 1 : Per liberas personas, quae in potestate nostra non 

sunt, acquiri nihil potest. 
Satz 2: Sed per procuratorem acquiri nobis possessionem 
posse utilitatis causa receptum est, absente autem 
domino comparata non aliter ei, quam si rata sit, 
quaeritur. [Vgl. Hoschke, a. a. 0. S. 491.] 
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Dass er einen speziellen Auftrag für erforderlich er- 
achtet, ist vor allein aus der Interpretation der zweiten 
Stelle — bei der ersten spricht er nicht ausdrücklich davon, 
er behandelt hier nur den procurator omnium bonorum — 
zu ersehen. 

Auch Glück ^) ist der Ansicht, dass durch letzteren der 
Dominus nicht zum juristischen Besitzer gemacht werden 
kann; Kierulf*^) und Brinz^) verlangen ein Spezialmandat. 

2. Puchta^) hat obigen Satz dahin ausgelegt: 
Der Auftraggeber erwirbt auch dann Besitz, 

wenn er dem Beauftragten eine mehr oder weniger freie 
Auswahl unter den Gegenständen überlassen hat, wenn auch 
der Vertretene nicht weiss, welche Sache gerade für ihn in 
Besitz genommen wird. 

Aus dieser Auffassung darf jedoch nicht gefolgert 
werden, als habe Puchta die Zulässigkeit des generellen Auf- 
trages schlechthin ausgesprocheü.^) 

3. U. E. ist aus dem in Bede stehenden Satz zu 
schliessen: Es braucht der Auftraggeber auch davon kein 
Bewusstsein zu haben, dass für ihn überhaupt etwas in 
Besitz genommen wird, wie z. B. wenn jemand einem anderen 
die Verwalt ung seines ganzen Vermögens übertragen hat. 

Im ersten Satz — so argumentiert Savigny (A. 3 S. 316 a. a. O.) 
— spricht Paulus bloss von einem Stellvertreter in Beziehung auf 
eipen bestimmten Besitzerwerb, im zweiten dagegen ist unter pro- 
curator ein solcher omnium bonorum zu verstehen, den man für die 
Zeit der Abwesenheit bestellt hat und der während dieser Zeit dem 
Herrn irgend einen Besitz erwerben will. Der 2. Satz ist somit eine 
Beschränkung des ersteren. 

1) Glück, a. a. O. S. 120. 

2) Kierulf, a. a. , I, S. 389. 

3) Brinz, a. a. O., I, S. 519, 2. Aufl., § 140. 

4) Puchta, a. a. O., § 130, S. 282|283. 
6) Vgl. Scheurl, Beiträge, I, S. 218: 

„Der Wille des Prinzipals muss von vornherein auf eine 
besondere einzelne Sache gerichtet sein, doch so, dass er die Be- 
stimmung einem anderen überlassen kann." 

Ein procurator omnium bonorum kann den Prinzipal nicht 
mittelbar zum Besitzer machen. 



Digitized by VjOOQIC 



- 116 — 

Diesen Gedanken, dass ein Generalmandat genügt, 
sprechen schon Donellus^) und Vinnius^) aus. 

Die erwähnte Interpretation Savigny's der von ihm zuerst 
angeführten Stelle ist — wie Bremer 3) überzeugend nach- 
gewiesen hat — eine willkürliche. 

Der zweite Satz steht zu dem vorhergehenden nicht in 
dem Verhältnis einer Beschränkung, sondern eines Gegensatzes 
und ist von einem negotiorum gestor zu verstehen, der sich 
der Angelegenheiten eines Abwesenden angenommen und ohne 
Auftrag für ihn einen Gegenstand erworben hat. 

Die Annahme, Paulus habe vollständig abschliessend 
sagen wollen, wie durch freie Mittelspersonen Besitz erworben 
werde, nämlich entweder vermöge erteilten Auftrages durch 
einen Prokuratur oder ohne Auftrag durch einen unbeauftragten 
Geschäftsführer mittels nachfolgender Genehmigung, ist u. E. 
durchaus gerechtfertigt. 

Bei dem Ausdrucke „absente domino" hat Paulus wohl 
an den Fall der negotiorum gestio gedacht, wie auch anderer- 
seits das Wort „dominus** ebenso in Bezug auf denjenigen 
angewendet werden kann, dessen Geschäfte jemand ohne 
Auftrag besorgt. 

Aber auch die andere, von Savigny herangezogene Stelle 
1. 42 § 1 D. 41, 2 ist, wie Bremer*) nachweist, von jenem 
nicht einwandfrei ausgelegt worden. 

Denn Savigny's Übersetzung der Worte „si mandante 
domino rem emerit" mit „wenn er einen Auftrag für diesen 
Erwerb hatte" und „sua sponte" mit „bei Vorhandensein eines 
allgemeinen Auftrages" erscheint uns als eine willkürliche. 



1) DoneUus, Commentarii 5, 8, § 10: 

„sive specialiter si mandayimus de re cesta, sive generaliter, 
ut negotia nostra gereret." 

2) Vinnius Comment, z. Inst. II, 9, § 6: 

^Procuratore intellego non tantum, qui speciale mandatum 
habet, sed etiam, cui Universum bonorum administratio 
permissa est." 

3) Bremer, a. a. 0., XI, S. 211. 

4) Bremer, a. a. 0. S. 219 ff. 
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Wenn nämlich ein procorator mandante domino einen 
Gegenstand kauft, so heisst das nur, dass er den ihm erteilten 
Auftrag zur Ausführung gebracht hat, nicht aber, dass dieser 
spezieller Natur war. 

Andererseits lässt sich aus „sua sponte*" gerade das 
Nichtvorhandensein eines Auftrages entnehmen, nicht aber das 
Vorliegen eines Generalmandats. 

Auch in 1. 42 § 1 ist also nur der Gegensatz zwischen 
Mandat und negotiorum gestio zu finden.^) 

Auch der Puchta'schen Interpretation vermögen wir 
uns nicht anzuschliessen. 

Denn ob ich jemandem den Auftrag erteile, mir auf 
dem Pferdemarkte ein von ihm auszusuchendes Pferd zu 
kaufen, oder ob ich ihn beauftrage, mir alles zu kaufen, was 
er bei Verwaltung eines Vermögens für nötig erachtet, — 
zwischen diesen beiden Fällen besteht u. E. rechtlich kein 
Unterschied; denn in jedem der genannten Beispiele existiert 
der Besitzwille erst durch die Person des Vertreters hin- 
durch.^ 

Dazu« kommt noch, dass in den Quellen kein Unterschied 
gemacht wird zwischen den verschiedenen Arten der procu- 
ratores,3) und dass ursprünglich der Ausdruck „procurator** 
sich nur auf Generalbevollmächtigte bezog.*) 

Nach alledem sind wir dui'chaus berechtigt zu der An- 
nahme, dass auch in einem Generalmandat sich der Wille 
des Dominus, durch den Mittler Besitz zu erwerben, genügend 
kundgibt. 

Es bedarf also weder im römischen noch im gemeinen 
Eecht eines Spezialmandates zur Erlangung des Besitzes 
durch einen Stellvertreter, es genügt auch ein Generalmandat. 



1) So auch Bremer, a. a. 0. S. 210 ff. — Gegen ihn: Schirmer, 
Ztschr. f. Ziv. R. u. Pr., N. F., 14. Bd., S. 167—196. — Dagegen 
wiederum: Bremer, a. a. 0., XVII, S. 192-226 in ders. Zeitschrift. 

2) So auch Windscheid-Kipp, a. a. 0. S. 687. 

3) 1. 13 pr., 1. 20 § 2 1. 53 D. 41, 1; 1. 1 § 20 D. 41, 2. 

4) 1. 1 § 1 D. 3, 3. — Vgl. oben S. 3, A. 2. 



Digitized by VjOOQ IC 



— 118 - 

Diese Bremer'sche Auffassung ist daher mit Recht die 
herrschende geworden, i) 

Der Wille des Prinzipals, durch den Vertreter Besitz 
zu erwerben, braucht sich aber keineswegs schon vor der 
Apprehension erkennen zu geben, er kann auch der Be- 
sitzergreifung nachfolgen. 

Dies ist der Fall, wenn ein negotiorum gestor für den 
Prinzipal tätig wird und für ihn Besitz erwirbt. 

Kann ein Solcher Geschäftsführer ohne Auftrag für den 
Prinzipal juristischen Besitz erwerben? 

Ist von Seiten eines oegotiorum gestor X ein Vertrag 
eingegangen, so hat im Moment des Abschlusses der 
Dominus die Vornahme durch X nicht gewollt. Soll also 
jener berechtigt und verpflichtet werden, so bedarf es einer 
ratihabitio seitens des Gescbäftsherrn. 

Auch bezüglich der von dem unbeauftragten Geschäfts- 
führer bei Ausführung des genannten Eechtsgeschäfts er- 
worbenen Sachen hat der Prinzipal keinen Besitzwillen im 
Augenblick der Apprehension. Damit auch Fremdwirkung für 
ihn eintritt, ist eine nachträgliche Genehmigung tseitens des 
Gestors notwendig, 

Dass für die von X vorgenommenen Rechtsgeschäfte 
die ratihabitio rückwirkende Kraft hat, braucht nicht dar- 



1) Arndts, a. a. 0., 9. Aufl., S. 217 § 140, Note 2; Sintenis, 
a. a. O. S. 467 § 44, Note 31, 3. Aufl.; Wächtler, a. a O., II, S. 68 
§ 126, Note 1, 2; Randa, a. a. 0. § 20 S. 411; Lenel, a. a. 0. S. 86; 
Exner, S. 133 bes. No. 29; Hauser, a. a. 0. S. 16 bes. No. 12; Gold- 
schmidt, a. a. 0. § 66 S. 614, Note 5; Windscheid, a. a. O. S. 687, 
Note 9; Meischeider, a. a. O. S. 282—288 bes. S. 287; Pininski, a. a. 0., 
n, S. 223 bes. Note 1 ; Demburg, a. a. 0. S. 420 § 180 bes. Note 16; 
Schlossmann, S. 130 a. a. O. 

Seuffert, a. a. O., H, Nr. 135: O. A. G. CeUe: 2. XH. 1845. 

„ X, Nr. 134: O. A. G. Darmstadt: 1. IX. 1865. 
R.-G. V. 21. IX. 1887, Bd. XIX, S. 25a 
Seuffert, a. a. 0., Bd. V, 106: Oldenburg: vom 14. XI. 1850. 
Bd. XXIII. 15: O. A. G. Dsdn.: v. 4. VI. 1868. 
„ „ Bd. VIII, S. 231: O. A. G. Cssl.: 15. IX. 1849. 
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gelegt zu werden, da dieser Satz allgemeine Anerkennung 
gefunden hat.i) 

Dagegen herrscht darüber, ob man der Genehmigung 
des Geschäftsherrn beim Besitzerwerb durch einen Geschäfts- 
führer ohne Auftrag auch rückwirkende Kraft beilegen kann 
oder nicht, in der Literatur Streit. 

Savigny^) z. B. will der ratihabitio beim Besitzerwerb 
rückwirkende Kraft versagen, und zwar wegen der faktischen 
Natur des Besitzes. 

Auch Hauser 3) verneint die Frage nach der rück- 
wirkenden Kraft der in Rede stehenden Genehmigung. Er 
argumentiert: Da der Besitz als eine Tatsache nicht schwebend 
sein kann, so dürfe nur angenommen werden, dass der Ver- 
treter zunächst Besitzer sein wolle, weil es der Vertretene 
noch nicht sein könne. 

Die noch fehlende Genehmigung habe bezüglich des 
Besitzerwerbes nur die rechtliche Wirkung für die Ge- 
nehmigenden, die ein Auftrag für seine Rechnung, nicht auf 
seinen Namen zu handeln gehabt hätte. 

Auch Brinz*) will keine rückwirkende Kraft der Ge- 
nehmigung beim Besitzerwerb beilegen, da die ratihabitio 
nicht als eine eigentliche aufzufassen sei, nicht als blosse 
Genehmigung eines an sich fertigen Geschäfts, sondern als die 
Vollendung eines an sich unfertigen, da der animus possidendi 
hinzukommen müsse. 

Die soeben erörterten Ansichten haben aber wenig An- 
hänger gefunden, vielmehr vertreten die meisten Schriftsteller 
den Standpunkt, dass eine Rückwirkung der Genehmigung 
des Dominus bezüglich des Besitzerwerbes durch einen Stell- 
vertreter sehr wohl möglich sei. 

Allerdings ist die Begründung dieser Auffassung bei 
den meisten Autoren verschieden. 



1) 1. 26 § 2 D. 6, 16. 

2) S. 316 § 26 bes. Note 1. 

3) Hauser, a. a. O. S. 26. 

4) Brinz, a. a. 0., H, 2. Aufl., S. 1622. 
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So nimmt Seuffert^) eine Fiktion der Rückziehung an, 
d. h. der Genehmigende wird für den Zeitraum, wo er nicht 
berechtigt oder verpflichtet wai-, so behandelt, als ob er es 
gewesen wäre. 

Andererseits versucht Zimmermann*) die Streitfrage 
damit zu lösen, dass er ausführt: Die Genehmigung habe die 
Wirkung über den früher in Wirklichkeit schon vorhandenen 
Besitz des Dominus aufzuklären. 

Wenngleich der Besitz ein Recht, so sei er doch an 
faktische Voraussetzungen geknüpft. 

Nachdem einmal der Rechtscharakter des Besitzes und 
die dadurch ermöglichte Stellvertretung im Besitzerwerb an- 
.erkannt sei, bestehe kein triftiger Grund, diese Stellvertretung 
anders zu behandeln als andere Vertretungsfälle. 

Das Leugnen der rückwirkenden Kraft der Genehmigung 
im vorliegenden Falle würde also eine Inkonsequenz be- 
deuten.3) 

Randa*) geht davon aus, dass der Besitzerwerb ein 
Rechtsgeschäft sei, d. h. eine Handlung mit beabsichtigter 
rechtlicher Wirkung. 

Meischeider ^) hält es für unrichtig, die Negotiation von 
der Apprehension dergestalt zu trennen, dass man der Rati- 
habition des Besitzerwerbs die rückwirkende Kraft versage, 
während man sie der Ratihabition der Negotiation, auf Grund 
welcher der Besitzerwerb erfolgt, beilege. 

Exner^) führt aus: 

Der nachträglich ratihabierende Wille schaffe nach all- 
gemeinen Grundsätzen ein mit retrotraktiver Kraft wirkendes 
Rechtsverhältnis. 



1) Seuffert, Die Lehre von der ratihabitio des Rechtsgeschäfts, 
1868, S. 75. 

2) a. a. 0. S. 220/224. 

3) S. 222. 

4) Randa, a. a. O. S. 414 § 20, Note 16. 

5) S. 289. 

6) S. 134 a. a. 0. 
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Ebenso stehen Mitteis, i) Ihering,^) Goldschmidt, ^ 
Mandry*) und Windscheid 0) auf dem Standpunkt, dass der 
Genehmigung bei dem Besitzerwerb rückwirkende Kraft zu- 
zusprechen sei. 

Auch die Praxis folgt vielfach dieser Auffassung. 
80 hat das Eeichsgericht^) sich dahin ausgesprochen, dass 
„auch" für das preussische Recht für den Besitzerwerb durch 
einen auftraglosen Stellvertreter die Zurückbeziehung der 
nachträglichen Genehmigung des Vertretenen auf den Zeit- 
punkt der Besitzergreifung des Vertreters stattfinde. 

Das erwähnte „auch" bezieht sich auf die vorhergehende 
gemeinschaftliche Erörterung. 

Das Preuss. ObertribunaF) hat auch eine Entscheidung 
dahin getroffen: 

Mit dem Zeitpunkt der Besitzergreifung seitens des 
Geschäftsführers ohne Auftrag sei im Falle der nach- 
träglichen Genehmigung der Besitz des Geschäftsherrn 
mit voller Wirkung für eingetreten zu erachten. 
Von all den zahlreichen Auffassungen scheint uns die 
Mitteis'sche die zutreffendste zu sein. 

Dieser Schriftsteller kommt zu dem gefundenen Ergebnis 
auf Grund einer analogen Anwendung einer Entscheidung der 
Digesten,®) wo der Jurist den Satz aufstellt, dass sich im 
Falle der aktiven Dejektion aus dem Besitz das rekupera- 
torische Interdikt nicht nur gegen den Dejicienten, sondern 
auch gegen den richte, der die Vorteile der in seinem Namen 
vorgenommenen Dejektion sich durch Eatihabitiou aneigne. 



1) Mitteis, a. a. 0. S. 266 ff. 

2) a. a. O., I, 338 Note 58. 

3) a. a. O. S. 613 § 66, bes. Note 4. 

4) a. a. 0. S. 10. 

5) Windscheid, a. a. O. S. 688 § 155, Note 10 a. 

6) R.-G.Bd.24,No.62: Entschdg.v.l.VI.1889,S.307ff.,bes.S.310. 

7) Striethorst's „Archiv für RechtsfäUe«, 2. Folge, 1. No. 78. 

8) 1. 1 § 14 D. 43, 16. 
L 3 § 10 eodem. 
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Mitteis gfibt zwar zu, dass der Besitz als Tatsache nicht 
mit rückwirkender Kraft ratihabiert werden könne, aber wohl 
sei es bezüglich der Rechtswirkungen des Besitzes der Fall. 

Genehmige der Prinzipal, so gelte er als Besitzer vom 
Moment der Besitzergreifung. 

Eine interessante Frage, die jedoch in der Literatur 
wenig Beachtung gefunden, sei kurz erörtert: 

Ist, solange Genehmigung noch nicht erteilt ist, der 
negotiorum gestor juristischer Besitzer? 

U. E. ist bis zu dem genannten Moment der bisherige 
Zustand als fortdauernd anzusehen: bei dem Besitzerwerb 
durch Okkupation durch eine Mittelsperson ist daher niemand 
Besitzer, bei dem durch Tradition bleibt Tradent juristischer 
Besitzer, während der unbeauftragte Geschäftsführer nur als 
Detentor gilt.^) 

Hieraus folgt, dass dem Tradenten bis zur Ratihabition 
die interdicta retinendae possessionis zustehen. 

Hat er sie z. Zt. der Erteilung der Genehmigung bereits 
durchgeführt, so kann er u. a. durch condictio sine causa, 
Kontraktsklage gezwungen werden, das mittels jener Klage 
Erlangte an den Ratihabierenden herauszugeben. 

Vom Augenblicke der Genehmigung an kann aber der 
Prinzipal wegen Besitzstörung und -entziehung die genannten 
Interdikte geltend machen.^) 



1) So eingehend Mitteis, a.a.O. S. 22l|223. A. M,: Pininski, 
a. a. O., II, S. 206, No. 1; Zimmermann, a. a. O. S. 221, Note 289. 

2) Zimmermann, a. a. O. S. 224, bes. Note 293a. 
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Vierter Abschnitt. 



Das B. G. B. und die Stellvertretung im Besitzerwerb. 

§9. 

In eingehender Darstellung haben wir festzustellen ver- 
sucht, dass beim Besitzerwerb im Bürgerlichen Gesetzbuch 
von einer eigentlichen Stellvertretung im Sinne der §§ 1 64 ff. 
B. G. B. nicht die Rede sein kann, dass andererseits das 
bisherige Recht eine solche gekannt hat, dass aber hier be- 
stimmte Voraussetzungen vorliegen mussten, damit jemand 
für einen anderen juristischen Besitz erwerben konnte. 

Unsere Aufgabe ist es jetzt, nachzuweisen, welche 
Stellungnahme das B. G. B. der hier in Rede stehenden Materie 
gegenüber einnimmt, ob auch das für das gemeine Recht 
gewonnene Ergebnis für das jetzige Recht in Betracht kommt. 

Die zunächst zu prüfendege: Gibt Far es eine Stell- 
vertretung im Besitzerwerb? wird mit Rücksicht auf die 
Voraussetzungen des Besitzerwerbes zu beantworten 
sein, da ja das Wort „Stellvertretung" nicht im strengen Sinne 
der §§ 164 ff. aufgefasst werden darf. 

Im Falle der Bejahung werden wir dann zu untersuchen 
haben, wann eine solche Stellvertretung vorliegt, und sodann, 
ob auch auf das B. G. B. der oben in § 6 und 7 in Bezug 
auf die Tradition bezw. Okkupation gefundene Satz An- 
wendung finden kann. 

Zwar ist dieser nur aufgestellt worden als Ergebnis 
der Untersuchung darüber, wie die Rechtslage ist, wenn die 
beiden bei der Tradition unmittelbar Beteiligten keine aus- 
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drückliche oder stillschweigende Willensübereinstimmung be- 
züglich der Person des Besitzerwerbers kundtun, in seiner 
Fassung deckt er sich aber zugleich mit dem Fall, wo eine 
solche Einigung vorliegt. 



A. Gibt es eine Stellvertretung im Besitzerwerb 
nach dem B. G. B.? 

Bei Erörterung dieser Frage wird man davon auszugehen 
haben, dass — wie oben*) dargestellt — die Besitzlehre des 
B. G. B. im Verhältnis zum bisherigen Recht eine wichtige 
Umwälzung erfahren hat, insofern als das Moment des Be- 
sitzwillens als selbständiges Erfordernis des Besitzerwerbes 
nicht mehr aufgestellt wurde,«) vielmehr nur die Erlangung 
der tatsächlichen Gewalt 3) gemäss § 854 B. G. B. genügt. 



1) Vgl oben S. 17-21. 

2) Damit war an die Stelle des Subjektivitätsdogmas die Ob- 
jektivitätstheorie getreten, und zwar war Diering deijenige, „in dem 
das Sphinxrätsel der römischen Besitzlehre seinen Oedipus fand^. 

Euhlenbeck, a. a. 0., II, S. 436. 

3) Über das Wesen derselben und Definition, soweit das .corpus" 
des gem. Rechts in Betracht kommt, vgl. oben S. 41 A. 2. 

Der Ausdruck des B. G. B. „tatsächliche Gewalt" bezeichnet 
nach Prot. lU, 29 „das für das Wesen des Besitzes kennzeichnende 
Moment, dass der Besitzer imstande sei Dritte von seinem Macht- 
bereiche auszuschliessen". 

Dagegen : Ihering in „Besitzwille** 8. 477 — 491 , bes. S. 481 
(Gutachtl. Äusserung, III, 39) = Herstellung desjenigen Verhältnisses 
der Person zur Sache, das durch den Zweck ihrer wirtschaftlichen 
Verwendung geboten sei. 

Ebenso Gierke im „Entwurf eines B. G. B.*', S. 296, A. 1. 

Planck, a. a. 0. III, S. 30 No. 3 zu 854 mit Recht: „Tatsächliche 
Gewalt ist die von der Verkehrsanschauung anerkannte Herrschaft 
der Person über die Sache.** So auch Eretzschmar, S. 16 No. 2 zu § 854. 

Kniep, a.a.O. S. 5, betont das körperliche Verhältnis 
zwischen Person und Sache als Schwerpunkt beim Besitzbegriff. — 
Über das Wesen der tatsächlichen Gewalt vgl. zutreffend: Strohal, 
a. a. O. S. 4. 
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Die Zulässigkeit der Stellvertretung: im Besitzerwerb 
im gemeinen Eecht beruht auf der Spaltung des Besitzes in 
juristischen Besitz und Detention. 

Eine solche Zweiteilung fehlt jetzt. Die Materie der 
Stellvertretung muss sich daher auf eine neue Basis aufbauen. 

„Jeder Inhaber einer Sache im natürlichen Sinne ist 
grundsätzlich zugleich auch Besitzer im technischen Sinne."*) 

Es ist daher in der Regel nicht möglich nach B. G. B., 
für einen anderen Besitz zu erwerben mit der Wirkung, dass 
dieser Alleinbesitzer wird. 

Von diesem Satz enthält eine Ausnahme der § 855.^ 

Liegen die Voraussetzungen dieses Paragraphen vor, 
dann wird derjenige, für den der Empfänger die tatsächliche 
Gewalt ausübt, im Moment der Tradition Besitzer. Es gibt 
aber auch zwei Fälle, wo ebenfalls jemand durch eine Mittels- 
person Alleinbesitz erlangt, aber ohne dass diese die tat- 
sächliche Gewalt innehat. 

Es sei hierbei zunächst auf den § 854 II B. G. B.^) 
hingewiesen. 

Zwar hat der Gesetzgeber zunächst nur das Beispiel 
im Auge, wo derjenige, mit dem der bisherige Besitzer sich 
einigt, auch der Erwerber ist. Aber die Auffassung, dass 
der eine die Einigung abschliessende Teil und der Erwerber 
nicht ein und dieselbe Person zu sein brauchen, dass man 
vielmehr auch zu Gunsten eines Dritten einen solchen ding- 
lichen Vertrag abschliessen kann mit der Wirkung, dass 
dieser die tatsächliche Gewalt erlangt und somit Besitzer 



1) Strohal, a. a. 0. S. 4|5. (Bd. 38.) 

2) „Übt jemand die tatsächliche Gewalt über eine Sache für 
einen andern aus in dessen Haushalt oder Erwerbsgeschäft oder in 
einem ähnlichen Verhältnis, vermöge dessen er den sich auf die Sache 
beziehenden Weisungen des Anderen Folge zu leisten hat, so ist 
nur der andere Besitzer." 

3) „Die Einigung des bisherigen Besitzers und des Erwerbers 
genügt zum Erwerbe, wenn der Erwerber in der Lage ist, die Ge- 
walt über die Sache auszuüben." 
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wird — und zwar durch einen anderen als Stellvertreter — 
ist juristisch haltbar. 

Denn die Bestimmungen der §§ 328 ff. B. G. B. nur 
auf das enge Gebiet des Obligationenrechts zu beschränken, 
sie daher nur anzuwenden bezüglich der obligatorischen Ver- 
träge zu Gunsten Dritter, entspricht u. E. nicht dem Sinne 
des Gesetzgebers, wie die Motive ergeben.^) Wir werden 
vielmehr der ratio legis gerecht, wenn wir den zu Gunsten 
eines Dritten geschlossenen Vertrag auch einen sachen- 
rechtlichen Erwerb herbeiführen lassen.^ 

Es ist daher sehr wohl möglich, dass zwischen dem 
bisherigen Besitzer und einer Mittelsperson eine Einigung 
dahin getroffen wird, dass ein Dritter Besitzer wird. 

Da dieser sich aber als ein dinglicher Vertrag darstellt, 
somit auch die rechtsgeschäftlichen Vorschriften der §§ 164 ff. 
auf ihn direkte Anwendung finden, so sind wir berechtigt, 
hier von einer eigentlichen Stellvertretung im Sinne der 
genannten Paragraphen zu sprechen.^) 

Ein anderes Beispiel, wo jemand, ohne selbst die tat- 
sächliche Gewalt auszuüben, einem anderen Alleinbesitz ver- 
schafft, gibt uns Strohal:^) 

„B stellt auf Weisung des A an einem diesem zu- 
gänglichen Orte Wildfallen auf. An dem Wild, das 
sich in ihnen gefangen hat, erwirbt nur A Besitz." 

1) Mot. V, 313 zu § 1940, als es sich darum handelte, ob Erb- 
einsetzungsverträge zu Gunsten Dritter zulässig seien. 

Vgl. auch B.G.B. § 1941; sächs. B.G.B. § 2ö63. 

2) Vgl. hierüber die ausführliche Darstellung Strohal's, a. a. 0. 
S. 38, S. 87|88. Ausserdem Fr. Leonhard, a.a.O. S. 58; Biermann, 
a. a. O. S. 6. 

3) Planck, a. a. O. S. 224 zu § 939 No. 6; Turnau-Förster, a. a. 0. 
S. 54. (II. Aufl.) 

Beide wollen nur für den FaU des § 854 Abs. 2 Stellvertretung 
im Besitz zulassen. Dies ist nur dann richtig, wenn das Wort: 
„Stellvertretung" zu eng aufgefasst wird, was aber nicht den In- 
tentionen des Gesetzgebers entspricht. 

Vgl. auch Przibilla, a a. O., Bd. 50, S. 328. 

4) a.a.O. S. 70; Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 68. 
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Von diesen genannten Fällen abgesehen, kann ein Dritter 
einem anderen nicht Alleinbesitz verschaffen. 

Wird ihm ein Gegenstand auch für einen anderen aus- 
gehändigt, so wird er — wenn nicht die Voraussetzungen 
des § 855 B. G. B. gegeben sind — selbst Besitzer. 

Aus diesem Satze Hesse sich — wie vielfach ge- 
schehen^) — die Folgerung ziehen, dass die Frage nach der 
Zulässigkeit der Stellvertretung — diese auch im weitesten 
Sinne aufgefasst — mit Ausnahme des § 855 B. G. B. zu 
verneinen ist 

Einer solchen Annahme vermögen wir uns aber nicht 
anzuschliessen. 

Und zwar sind folgende Erwägungen massgebend: 

Legt man bei dem Ausdruck „Stellvertretung im Be- 
sitzerwerb** das Hauptgewicht auf das erste Wort — dieses 

1) Vgl. Fr. Leonhard, S. 59: 

„Es ist im B. G. B. nicht möglich, eine Sache derart inne- 
zuhaben, dass ein anderer als Besitzer gilt." 

Bartels, a.a.O. S. 667: 

»Keiner ist Stellvertreter des anderen beim Besitzerwerbe." 

V. Staudinger, A. T. a.a.O. S. 468 No. 9: 

„Besitzerwerb durch Stellvertreter ist rechtlich insoweit möglich, 
als es tatsächlich möglich ist, dass jemand eine Sache, an der ein 
anderer Besitz erwirbt, damit in seine eigene faktische Gewalt be- 
kommt." 

Kober, a.a.O. Bd. III, S. 11 zu § 864, III: 

„Die glückliche Lösung der früher bestandenen Schwierigkeiten 
liegt gerade darin, dass hier beide als Besitzer gelten und keiner 
als SteUvertreter eines anderen." 

Planck, a. a. 0. III, S. 224 zu § 929 No. 6, S. 34 A. 5 zu § 854 
(„Mittelsperson"). 

Türcke, a.a.O. S. 6 No. 8 zu § 855; Dernburg, a.a.O. III, 69 
§ 20 („Besitzerwerb durch Dritte")» 

Endemann, a.a.O. S. 172 Anm. 20; S. 210 A. 7. (auch in dem 
Fall des § 855 keine Stellvertretung). 

Beachte Bd. I, S. 395: („Stellvertretung im Besitzerwerb unzu- 
lässig"). — Dagegen S. 975 Anm. 32: Der Verkehr kann eine Ver- 
tretung im Erwerb der tatsächlichen Gewalt nicht missen. — Gegen 
die Annahme eines Widerspruches: A. 16, S. .395 ebenda. 

Munscheid, a. a. 0. S. 36. 
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nicht in der engen Fassung der §§ 164 ff. B. G. B. inter- 
pretiert — und argumentiert: Jemand vertritt einen anderen 
in Bezug, auf den Besitzerwerb, d. h. durch seine Apprehension 
erreicht er, dass die Wirkung derselben in der Person des Ver- 
tretenen eintritt, dass dieser also Besitzer wird, und zwar er 
allein, — so werden wir allerdings, da ja nach B. G. B. jeder 
Inhaber grundsätzlich als Besitzer anzusehen ist, eine solche 
Stellvertretung im Besitzerwerb — von dem Fall des § 855 
abgesehen — nicht für zulässig erachten, und zwar auf Grund 
der Bestimmungen über Besitzerwerb. 

Geht man aber von dem Zwecke der Besitzüber- 
tragung aus — dieser Weg führte uns oben zu den in §§ 6 
und 7 gefundenen Sätzen — , so ergibt sich folgendes: 

Nehmen wir z. B. an, D hat dem M den Auftrag erteilt, 
ein noch im Stalle des T stehendes Pferd von diesem ab- 
zuholen. 

T verfolgt bei der Übergabe an M den Zweck sich 
von seiner Verbindlichkeit gegenüber D frei zu machen. 
Dies geschieht dadurch, dass letzterer Besitz an dem Tiere 
erhält. Nun kann dieser es nicht persönlich in Empfang 
nehmen. M soll ihn ja hierbei vertreten. 

An und für sich würde T frei, wenn M im Moment 
der Übergabe dem D Besitz verschafft. Steht jener aber 
nicht in einem Abhängigkeitsverhältnis der im § 855 ge- 
nannten Art, so wird er selbst, wenn er das Pferd eingehändigt 
erhält, Besitzer gemäss § 854 B. G. B. 

Da Besitzerwerb in der Person des M eintreten muss — 
darauf zielt die Tradition ab — , da aber M und T an ein 
und derselben Sache nicht unmittelbaren Besitz erwerben 
können, andererseits T von der Verbindlichkeit dem Gläubiger 
gegenüber unter den Voraussetzungen der §§ 362 II B. G. ß. 
und 185 B. G. B. durch Erfüllung an M frei wird,*) so wäre es 



1) FaUs eine Einwilligung des Vertretenen vorliegt bezw. 
nachträgliche Genehmigung. 
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durchaus ungerecht, wollte man dem D nur deshalb, weil 
ihm nicht persönlich das Pferd tradiert wird, die aus dem 
Besitz entspringenden Vorteile versagen, wiewohl er ein nicht 
minder grosses Interesse, wie der Tradent, daran hat. 

Diesem Bedürfnis, denjenigen, der zwar nicht in unmittel- 
barem Besitz der Sache sich befindet, der aber in rechtlichen 
Beziehungen mit ihr und dem jetzigen Inhaber steht, zu 
schützen, hat der Gesetzgeber Bechnung getragen, indem 
er ein dem bisherigen Becht unbekanntes Institut schuf, den 
mittelbaren Besitz. 

Der Gesetzgeber hat es unterlassen, eine erschöpfende 
Definition desselben zu geben. Der § 868 B. G. B. stellt 
nur den Satz auf: 

„Besitzt Jemand eine Sache als Niessbraucher, Pfand- 
gläubiger, Pächter, Mieter, Verwahrer oder in einem 
ähnlichen Verhältnis, vermöge dessen er einem anderen 
gegenüber zum Besitze berechtigt oder verpflichtet ist, 
so ist auch der andere Besitzer (mittelbarer Besitz)." 
Ein mittelbarer Besitzer hat stets einen unmittelbaren zur 
Voraussetzung. 

Ersterer hat entweder früher, bevor er mittelbaren Be- 
sitz erlangte, niemals die tatsächliche Gewalt gehabt oder er 
hat sie durch Hingabe der in Bede stehenden Sache zu Miete, 
Pacht u. s. w. wieder verloren. 

Nur der erstere Fall hat für das vorliegende Thema 
Interesse. Erwirbt jemand — falls er in einem der in § 868 
B. G. B. genannten Verhältnisse zu einem anderen steht und 
auf Grund desselben den Besitz erhält — in dem Moment 
der Übergabe für den Prinzipal mittelbaren Besitz? — 



In allen Fällen des § 8ö8 hat man es — wie Strohal ^) 
treffend ausführt — mit einem Doppelbesitz zu tun, nämlich 
mit dem unmittelbaren Besitz des einen und dem hierdurch 

Über das Verhältnis der §§ 164 ff. B. G. B. und § 186 B. G. B. 
beachte die interessante Ausführang Eümelins, a. a. 0«, § 4, S. 182—197. 
1) Strohal, a. a. 0. S. 17, Bd. 38. 
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zugleich gegebenen Besitz des anderen. Obwohl aber in den 
genannten Paragraphen ausgesprochen wird, dass der mittel- 
bare Besitz „auch" Besitz sei, so ist er doch ein solcher 
anderer Art als der des Besitzmittlers. ^) 

Die für den unmittelbaren Besitz gegebenen Bestimmungen 
dürfen daher nicht ohne weiteres auf den mittelbaren Besitz 
angewendet werden. Wenn das Gesetz vom „Besitz** spricht, 
bedarf es erst einer besonderen Auslegung, ob und in- 
wieweit die Vorschrift auch auf den mittelbaren Besitz sich 
bezieht. 2) 

Die Redaktionskommission, der ja der mittelbare Besitz 
seine Entstehung verdankt, will fast alle — also nicht 
sämtliche — Bestimmungen des unmittelbaren Besitzes an- 
gewandt wissen. 3) 



1) Dieser Ausdrack scheint uns am ehesten die Stellung des- 
jenigen, der einem Anderen zu mittelbarem Besitz verhilft, zu 
charakterisieren. — So Becker, a. a. O. S. 21. 

Ähnlich: „vermittelnder Besitzer^: Biermann, a.a.O. § 8681c. 
Brauchbar: „Zeit^- im Gegensatz zum „Dauerbesitzer^ : Kniep, 
a. a. 0. S. 16. „Unter"- im Gegensatz zum „Oberbesitzer" : Enneccerus, 
a. a. 0. S. 13. No. 6. 

Irreführend: „Abgeleiteter Besitz*: Wendt, a. a. 0. S. 44. 
„Fremd" s= im Gegensatz z. „Eigen Besitzer": Demburg, a. a, 0. 
S. 48. „Beschränkter" und „Lehnsbesitzer": Gierke, Fahmissbesitz, 
a.a.O. S. 6, A. 10. „Staffelbesitzer": Weidemann, „Der mittelbare 
Besitz" 

2) So auch Kniep, a. a. 0. S. 14. 
Tumau-Förster, a.a.O. S. 84: 

„Mittelbarer Besitz ist Besitz anderer Art, nicht tatsächlicher 
Gewalt, doch eine durch die tatsächliche Gewalt des unmittelbaren 
Besitzers vermittelte tatsächliche Beziehung zur Sache." 

Bunseu, a.a.O. S. 80. 

Isay, a.a.O. S. 347: 

„Mittelbarer Besitzer hat dem unmittelbaren Besitzer gegen- 
über nicht die volle Rechtsstellung des Besitzers, wohl aber einem 
Dritten." 

Beachte Strohal, S. 29, A. 33 gegen Fischer-Henle, a.a.O. 
§ 868. No. 1, jetzt No. 6. 

3) Prot. IV, 684, Denkschrift S. 116. 
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Völlig unbegründet ist die Ansicht Wendt's^) — ihr 
haben sich u. a. Klein 2) und Bartels*) angeschlossen — wo- 
nach der mittelbare Besitz nichts anderes sei, als eine Fiktion, 
deren Kern das einen Rückgabeanspruch begründende obli- 
gatorische Verhältnis sei. 

Mit diesem und dem sich hieraus ergebenden Heraus- 
gabeanspruch ist aber das Wesen des mittelbaren Besitzes 
nicht erschöpft. Denn es muss noch hinzukommen ein Ver- 
hältnis der im § 868 bezeichneten Art. 

Ausserdem sagt der Gesetzgeber ausdrücklich: „Der 
mittelbare Besitzer gilt auch als Besitzer."*) 

Auch der anderen, der eben erörterten direkt entgegen- 
gesetzten Ansicht,^) auf den mittelbaren Besitz fänden alle 
Regeln Anwendung, die für den Besitz schlechthin gegeben 
seien, vermögen wir uns nicht anzuschliessen. 

Würden wir uns auf den, von den beiden zuletzt er- 
wähnten Theorieen eingenommenen Standpunkt stellen, so 
läge eine Stellvertretung, soweit der Erwerb des mittelbaren 
Besitzes in Betracht käme, nicht vor. 

Denn versagt man auf der einen Seite diesem die 
Rechtsstellung eines Besitzers, so wird der Zweck der Tradition 
und damit auch der der Vertretung vereitelt. Anderenfalls 
ist es im Wesen einer Stellvertretung im Besitzerwerb be- 
gründet, dass der neue mittelbare Besitzer dem Besitzmittler 
gegenüber nicht die volle Rechtsstellung eines unmittelbaren 
geniessen darf. 



1) Arch. f. c. Praxis, Bd. 74 und 87, S. 48-50, S. 67—60. 
Verhdlgn. d. 24. Juristentages, Bd. III, S. 6. 

2) Klein, Der mittelbare Besitz des B. G. B , Diss., Bonn 1899. 

3) Bartel, Der mittelbare Besitz und die rei vindicatio gegen 
unmittelbaren Besitz, Diss., Erlangen 1898. 

4) Gegen Wendt: Gierke, Verhandig. S. 83; Kniep, a.a.O. S.8. 

5) So Bekker, in Ihering's Jahrb. 34, 1 ff.; Fischer-Henle, zu 
§ 868 A. 4, 1906. A. 6; Fischer, D. J. Ztg. 1898, III, S. 367; Gierke, 
Fahmiss, S. 7; Verhdlg. a.a.O.; Gärtner, a.a.O. S. 149; Dernburg, 
a. a. 0., III, S. 51, § 13; Türcke, a. a. 0. S. 15, No. 5 zu § 868. 
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B. Wann ist eine Stellvertretung im Besitz- 
erwerb nach B. G. B. gegeben? 

Wie das Gesetz uns keine erschöpfende Definition des 
mittelbaren Besitzes gibt, so fehlen auch positive Normen 
über seinen Erwerb. 

Zur Entstehung ist entweder das Vorliegen eines Rechts- 
geschäftes zwischen zwei den mittelbaren Besitz begründenden 
Personen erforderlich, oder es genügt eine rechtsbegründende 
juristische Tatsache.^) 

Nur das zweite Moment kommt für uns in Betracht, 
da keine vertragsmässige Einigung zwischen M und D vor- 
liegt, die mittelbaren Besitz in der Person des letzteren neu 
zur Entstehung bringt oder bereits vorhandenen mittelbaren 
Besitz auf D übergehen lässt. 

Eine dahingehende Vereinbarung zwischen M und D 
konnte auch nicht getroffen werden, weil z. Zt. der Erteilung 
des Auftrages das Pferd sich noch in unmittelbarem Besitze 
des T befand. 

In unserem Falle vollzieht sich der mittelbare Besitz 
unabhängig von einem darauf gerichteten Willen der unmittel- 
bar bei der Tradition Beteiligten originär lediglich durch die 
Handlung des Besitzmittlers auf nicht rechtsgeschäftlichem 
Wege.^ Während hier der Vertreter das Pferd in der Weise 
in Besitz nimmt, dass er selbständiger Inhaber wird, als 
solcher für D nur mittelbaren Besitz zu begründen vermag, 
ist andererseits an dieser Stelle noch auf den Fall hinzu- 
weisen, wo ebenfalls jemand für einen anderen Besitz erwirbt, 
wo jener aber nur unselbständige Tnnehabung erlangt, daher 
auch dem Vertretenen Alleinbesitz verschaffen kann. Es 
handelt sich um den Erwerb desjenigen, der in einem Ab- 

1) Über die verschiedenen Arten der Entstehung des mittel- 
baren Besitzes im einzelnen vgl. Strohal, S. 20; Planck, zu § 868 
3 a S. 63/64; Kretzschmar, a. a. 0. zu § 868; Biermann, a. a. O. S. 37, 
Bem. 6 zu § 868. 

2) Es ist wohl auch möglich, dass der mittelbare Besitz kraft 
Gesetzes entsteht, z. B. durch Erbgang oder durch Einsetzung zum 
Nacherben. 
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hängigkeitsverhältnis der in § 855 genannten Art zu dem 
Erwerber steht. 

Diese beiden §§ 855 und 868 sind die einzigen Be- 
stimmungen, in denen der Besitzerwerb durch Stellvertretung 
im B. G. B. normiert ist. 

Im folgenden wollen wir die erwähnten Gesetzesstellen 
näher betrachten, insbesondere festzustellen versuchen, ob die 
in den §§ 6 und 7 der obigen Darstellung gefundenen Sätze 
auch für sie Geltung haben, i) 



C. Finden die in §§ 6 und 7 gefundenen Sätze 
auch für das B. G. B. Anwendung? 

Auch bei der nachfolgenden Untersuchung werden wir 
die Fälle der Tradition und die der Okkupation getrennt von 
einander behandeln. 

Betrachten wir zunächst die ersteren. 

Wie schon oben erwähnt, gibt der am Schlüsse des § 6 
aufgestellte Satz in seiner B^assung zugleich den Gedanken 
wieder, dass, wenn die bei der Tradition Mitwirkenden über- 
einstimmend eine bestimmte Person zum Besitzer machen 
wollen, dieser es wird, mag die Eihigungserklärung aus- 
drücklich abgegeben oder aus den Umständen zu entnehmen 
sein. 2) 

Dieser Anschauung werden wir uns auch in Bezug auf 
das B. G. B. — natürlich unter Berücksichtigung des dem 
bisherigen Recht unbekannten Instituts des mittelbaren Be- 
sitzes — anschliessen. Zwar ist beim Besitzerwerb des 
B. G. B. das Willensmoment — wenn auch nicht vollständig^) — 
ausgeschaltet, die sich daran knüpfenden Streitfragen sind 



1) Wir setzen dabei voraus, dass die in §§ 868 und 855 auf- 
gestellten Erfordernisse erfüUt sind. Welche dies im einzelnen sind, 
soll unten § 12 geprüft werden. 

2) Siehe oben S. 48—51, 100, 105, 

3) Siehe oben S, 17—21. 
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somit aus der Welt geschafft, insbesondere haben die Willens- 
theorieen ihre Bedeutung verloren. 

Der Wille kommt rechtlich allerdings nicht in Betracht, 
solange er sich lediglich als ein Vorgang im Innern des 
Menschen darstellt; für das Recht und somit auch für uns 
erlangt jener erst dann Bedeutung, sobald er in die Aussen- 
welt tritt. 

Ein solch' äusserer Vorgang, der den inneren zum 
Ausdruck bringt, ist aber die Erklärung des Willens. Und 
diese darf u. E. nicht unbeachtet gelassen werden, falls sie 
sich mit der des Gegenkontrahenten deckt, auch wenn es 
sich darum handelt, jemanden zum Besitzer zu machen. Nur 
muss dieser zu dem Vertreter in einem Verhältnis der in 
§§ 868 oder 855 näher bezeichneten Art stehen; im ersteren 
Falle erwirbt jener allerdings nur mittelbaren Besitz, im 
letzteren wird er dagegen Alleinbesitzer. Unter den ge- 
nannten Voraussetzuhgen ist es daher wohl möglich, dass M 
und T — mewohl ersterer nicht der aus dem Grundverhältnis 
Erwerbsberechtigte ist — darin übereinkommen, nicht den 
wirklichen Gläubiger D zum mittelbaren Besitzer zu machen 
— wir haben zunächst nur § 868 im Auge — sondern M 
zum Alleinbesitzer. Dann erfolgt aber die Tradition — auch 
wenn es sich um denselben, ebenfalls das Kaufobjekt der 
ursprünglichen causa bildenden Gegenstand handelt — nicht 
auf Grund des Hauptkausalgeschäfts, sondern auf Grund einer 
neuen, zwischen M und T getroffenen Vereinbarung.^) 

Ähnlich ist der Fall zu beurteilen, wo die Einigung 
sich darauf bezieht, dem Vertretenen — falls der bei der 
Tradition als Sachempfänger Mitwirkende Gläubiger der ur- 
sprünglichen causa ist — oder einem Dritten den mittelbaren 
Besitz zu verschaffen. Als weitere Voraussetzung muss aber 
hier noch hinzukommen, dass sich die Innenbeziehung zwischen 
den genannten Personen und dem Mittler als eines der in 
§ 868 B. G, B. aufgeführten Verhältnisse erweist. 



1) Vgl. hierüber die ausführliche Darstellung oben S. 48—61, 
5—93, 93|94 A. 2, 
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Denn der Besitz darf nicht jemandem wider seinen 
Willen aufgedrängt werden.^) 

Damit haben wir gleichzeitig eine der wichtigsten, bei 
dieser Materie auftauchenden Fragen: 

„Ist zum Erwerbe des mittelbaren Besitzes das 
Wissen und Wollen desjenigen erforderlich, dem der 
Besitz verschafft werden soll?** 
bejaht.2) 

Dieser zum Besitzerwerb erforderliche Wille des Er- 
werbers ist durch das mit dem Besitzraittler vereinbarte 
Eechtsverhältnis genügend verlautbart.^ 

Bedarf es doch nicht eines konkreten Wissen und Wollen, 
es genügt vielmehr eine allgemeine Ermächtigung zur Empfang- 
nahme,^) 

Befindet sich M dem D gegenüber in einem Verhältnis, 
„vermöge dessen er den sich auf die Sache beziehenden 
Weisungen Folge zu leisten hat",^) und lässt er sich auf 
Grund desselben tradieren, so macht er seinen Prinzipal zum 

1) So auch Demburg, a. a. 0., III, § 20, S. 66; Endemann, a.a.O., 
11 1, S. 210 A. 9. 

A. M.: Biermann, a. a. O. S. 88. 

g) So auch Dernburg, a. a. O., UI, § 20 S. 66/67; Isay, a. a. O. 
S. 362 bes. A. 1; Bekker, a. a. O. S. 49; Sörgel, Bechtsprechung 
1903 zu § 929, Z. 4. 

Przibilla: Iherings Jahrb., Bd. 50, S. 345 ff. 

A. M.: Bartels, a. a. 0. S. 668; Hoos, a. a. 0. S. 37; Munscheid, 
a, a. O. S. 41. 

Endemann, S..213 unter 3; Fleck, S. 385. 

3) Endemann, a. a. 0., U, S. 212 A. 16. 

4) Wie sie z. B. in einem Generalmandat vorliegt. Darüber 
vgl. oben S. 114—117; hier sei nur auf Bjimelin S. 143 hingewiesen, 
der in seiner Polemik gegen Schlossmann „StdUivertretung^ S. 102 ff. 
den von diesem aufgestellten Satz: demjenigen, der eine General- 
vollmacht erteilt habe, fehle der Wille zu den einzelnen, vom Ver- 
treter abgeschlossenen Geschäften, überzeugend widerlegt. 

Gegen Schlossmann auch Manin^k, a. a. 0. S. 806 ff. Vgl. auch 
Przibilla, a. a. O., Bd. 50, S. 346; üitelmann, a. a. O. S. 617. 

5) § 865. 



Digitized by VjOOQIC 



— 136 — 

Alleinbesitzer. Diese Regel gilt aber nur, falls keine aus- 
drückliche oder übereinstimmende sdllscbweigende Erklärung 
der beiden Kontrahenten vorliegt, die einer bestimmten Person 
den Besitz verschaffen will. 

Denn kauft z. B. der Diener M des D bei T eine Kiste 
Zigarren, erklärt er auf Befragen — es handelt sich vielleicht 
um einen Kreditverkauf, der Verkäufer hat daher ein grosses 
Interesse daran, wer zur Zahlung des Kaufpreises obligatorisch 
verpflichtet ist — , er handle in eigenem Namen, und erfolgt 
daraufhin die Tradition, dann werden wir folgern, dass hier 
trotz der abhängigen Stellung M's- der von beiden Parteien 
beabsichtigte Erfolg eintreten wird: Besitzerwerb in der 
Person des M. 

Man muss nämlich beachten, dass die Rechtsordnung 
doch genötigt ist, sich zunächst an die äusserlich vorliegende 
Erklärung zu halten und die Rechtsfolgen zunächst an diese 
zu knüpfen. 

Dies Ausgehen von dem objektiven Sinn der Erklärung ^ 
ist durchaus geboten.^ 

Worin wir im einzelnen eine Einigung erblicken können, 
ist bereits oben 3) eingehend erörtert worden. 

Enneccerus*) lässt zwar ebenfalls die Willensüberein- 
stimmung der bei der Tradition Mitwirkenden ausschlaggebend 
sein, die Wirkung tritt aber nach ihm nicht auf Grund der 
Tradition ein, wie wir es annehmen, sondern durch eine, mit 
dieser gleichzeitig vollendete weitere Übertragung des M an 
den D mittels constitutum possessorium. Diese Deduktion 



1) „Objektiver Sinn der Erklärung" ist nach Rttmelin, S. 146, 
„aUes das, was der zur Auslegung Berufene — bei empfangsbe- 
dürftigen Willenserklärungen also zunächst der Geschäftsgegner — 
unter Zugrundelegung der ihm bekannten Umstände verstehen oder 
als mutmasslichen, den Interessen des Erklärenden am besten ent- 
sprechenden Sinn zu Grunde legen musste." 

2) Rümelin, a. a. 0, S. 141. 
Beachte Anm. 2 das. gegen Manigk. 

3) Oben S, 48—51, sowie Schema S. 94 A. 

4) I a. a. O. 3. Aufl. S. 418 zu § 167, zu § 164 II. 
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ist aber u. E. nur ein üraweg, daher praktisch nicht an- 
nehmbar. 

Ein entgegenstehender innerer Wille des M kann natürlich 
auch hier^) nicht beachtet werden. 

Wir sehen, auch in Bezug auf das B. 6. B. gilt der 
oben für das gemeine Recht aufgestellte Satz: In erster 
Linie ist die Willensübereinstimmung der Parteien 
— wenn eine solche vorliegt — für die Person dßs Er- 
werbers entscheidend,^) allerdings hier mit der Massgabe, 
dass dieser, falls er der Vertretene oder ein Dritter ist, zu 
dem Mittler in einem der in den §§ 868 oder 855 B. G. B. 
genannten Verhältnisse stehen muss. 

Dann erwirbt jener mittelbaren Besitz, bezw. er wird 
Alleinbesitzer. 



Wie ist es, wenn eine solche Einigung fehlt? 

Der innere Wille kann auch hier die Frage nicht er- 
schöpfend behandeln,^) auch nicht der Parteiwille.*) 

Um zu prüfen, ob auch für das B. G. B. das der Tradition 
zu Grunde liegende Kausalgeschäft den Ausgangspunkt unserer 

1) Es sei auf die ausführliche DarsteUung, oben S. 51, 73 ff., 
bes. Schema in Anmkg. 2, A. 3 daselbst verwiesen. Vgl. auch Fr. 
Leonhard, a. a. O. S. 35. 

2) Rümelin, S. 234: 

„Unzweifelhaft irrig ist es, positive Abmachungen des Ge- 
schäftsmittlers mit dem Veräusserer unberücksichtigt zu lassen.'^ 

3) Vgl. Isay, S. 336/337 a. a. 0.: 

„Wille muss wenigstens verkehrsmässig geäussert sein." 

4) Rümelin, S. 142 a. a. O., der aUerdings die Rechtsgeschäfte 
im Auge hat, sagt mit Recht: „Der Parteiwille kann nicht das 
aUeinige Motiv für die Rechtsordnung bei Statuierung der Rechts- 
geschäftswirkungen bilden." 

Gegen den inneren WiUen auch S. 238. Vgl. auch S. 144: 
„Selbst auf ausdrückliche Frage hin vermag oft der Vertreter keine 
Antwort darüber zu geben, ob er eigentlich Wirkung für sich oder 
für den Vertretenen bezwecke." 

Beachte das in A. 2 S. 144/145 genannte Beispiel. 
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Streitfrage bildea kann, sind die beiden genannten Gesetzes- 
bestimmungen getrennt zu behandeln. 

Betrachten wir zunächst den § 868: 

Wir sind mit Eümelini) der Meinung, dass es in den 
meisten Fällen dem Veräusserer gleichgültig ist, für wen er 
erwerben wird, z. B. beim Barkauf. Ein Geschäftsmittler 
kann daher dem Gegner gegenüber „handeln für den, den 
es angeht".^ 

Hat der Veräusserer ein Interesse daran, wer Besitzer 
wird, 3) dann wird er sich klar werden, dass die Übergabe 
an den Vertreter die beabsichtigte Rechtsfolge, C zum Be- 
sitzer zu machen, nur dann eintreten lässt, wenn der Empfänger 
tatsächlich in einer derartigen rechtlichen Gebundenheit zu 
dem gewollten Erwerber steht, dass dieser den mittelbaren 
Besitz erlangt. Der Verkäufer wird aber dieses sein Interesse 
kund tun und fragen, für wen M besitzen will, und erst 
dann die Sache übergeben. Hierin liegt aber u. E. eine 
Willensübereinstimmung der bei der Tradition Mitwirkenden, 
die entscheidenden Einfluss auf die Bestimmung des Erwerbers 
ausübt. Hat dagegen der Veräusserer kein Interesse, dann 
ist davon auszugehen, dass ihm jede Person als Empfänger 
recht ist.^) Es bieten sich zwei Anhaltspunkte, den wirklichen 
Erwerber zu finden. 

a) Man lässt lediglich das innere Kausalverhältnis, das 
zwischen M und D besteht, entscheiden. 

Ist es ein in § 868 B. G. B. aufgeführtes Verhältnis, 
so wird D mittelbarer Besitzer im Moment der Empfangnahme 
seitens des M. Diesen Standpunkt vertritt auch Rümelin,^) 
der im übrigen die Frage, wer Besitzer wird, rein objektiv 

1) Rümelin, a. a. O. § 8 S. 218—281; besond. S. 226, 227. 

2) Rümelin, a. a. 0. S. 232. 

3) So als Verkäufer gemäss § 433 1, 1 B. G. B., oder, weil er als 
Verwahrer die Sache dem Hinterleger zurückgeben oder eine Geld- 
summe zur Begründung einer Darlehenss<?huld übennittelln will, 

4) So 0. L. G. Rostock, V, 46, 

5) Rümelin, a. a, 0, S. 232, 



Digitized by VjOOQIC 



— 139 — 

nach der Praktikabilität des Resultates') beantwortet wissen 
will, Endemann») und Isay.^) 

b) Den richtigen Ausgangspunkt bildet aber u. E. das 
der Tradition zu Grunde liegende Hauptkausalgeschäft/) 
und zwar wegen des Zusammenhanges zwischen dem Er- 
werbsgrundgeschäft und dem zum Vollzug dienenden Besitz- 
übertragungsgeschäft. 

Auch für das B. G. B. werden wir zunächst den Zweck 
der Tradition, den Tradenten als Schuldner von seiner Ver- 
bindlichkeit dem Gläubiger gegenüber zu befreien, ins Auge 
fassen; auch hier zeigt sich Jene wichtige Zweckbeziehung, 
die so oft in der Struktur des Rechts wiederkehrt und die 
das typische Verhältnis von Obligationen- und Sachenrecht 
ausmacht**. 5) 

Es sei in dieser Hinsicht auf das oben^) Ausgeführte 

hingewiesen,^ insbesondere darauf, dass in der Regel der 

Gläubiger des Hauptkausalgeschäfts mittelbaren Besitz er- 
langt. 



1) Rümelin, a. a. 0. S. 241. — Warum dadurch der Grundsatz, 
dass die Rechtswirkungen in erster Linie nach der Erklärung der 
Geschäftssubjekte sich richten, verletzt und damit auch ein bei der 
Verschiedenheit der in Betracht kommenden Interessen äusserst 
unsicheres Kriterium gewonnen werden soll, wie Enneccerus, 
a. a. O. zu § 164 n, § 167, L Bd. S. 416 A. 6 meint, ist nicht er- 
sichtlich; umso weniger, als Rümelin selbst u. a. S. 234, S. 141 die 
Willensübereinstimmung der Kontrahenten für massgebend erachtet. 

2) Endemann, a. a. 0., ü, S. 213 § 38. 

3) Isay, a. a. 0. S. 352 und 356. 

4) Im Gegensatz zu der inneren causa. Dieser Unterschied 
tritt u. a. auch bei Przibilla, a. a. 0. S. 25, bes. A. 2: „Rechtsverhältnis 
und unmittelbarer Besitz verhalten sich der Regel nach zueinander 
wie Mittel zum Zweck" nicht deutlich hervor. 

5) Neuburger, Eigentumserwerb durch Anspruchsabtretung, 
Diss., Tübingen 1901, S. 9. 

6) Siehe oben S. 95—106. 

7) Damit nähern wir uns der LeneFschen Theorie. — Vgl. 
auch Fr. Leonhard, a. a. O. S. 34, der aber im Gegensatz zu Lenel 
in erster Linie den Vertragsinhalt entscheiden lässt (S. 36, S. 50). 
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Setzen wir den Fall: 

M steht zu D in einer Beziehung der in § 868 ge- 
nannten Art. Es sind zunächst 2 Möglichkeiten gegeben: 

I. D ist gemäss der Hauptkausa der Erwerbsberechtigte. 
Entweder hat 

a) M jene im Namen des D abgeschlossen. 

Es gilt dann das sog. Offenheitsprinzip,') d. h. M muss 
dem T gegenüber hervortreten lassen, dass sein Handeln 
sich auf den Vertretenen bezieht.^) 

Es bedarf keiner ausdrücklichen Erklärung; es genügt, 
wenn sich aus den Umständen ersehen lässt, dass der Ver- 
treter für einen anderen handelt. 3) Findet auch der § 164, 
insbesondere also § 164 II B. G. B. keine direkte Anwendung 
in Bezug auf die Stellvertretung im Besitzerwerb,*) so gilt 
doch, soweit § 868 in Frage kommt, auch hier das Offenheits- 
prinzip. 5)6) 

1) Der Ausdruck stammt von Fr. Leonhard, a. a. O. S. 2 fg. 

2) Vgl. die Definition Rümelin's über das in fremdem Namen 
Handeln, S. 137, s. oben S. 25 A. 2. 

3) Vgl. Rehbein, a. a. O., I, Vorbemerkg. zu § 164, S. 252/253. 

Rümelin, S. 166 a. a. O.: „Irgendwelches für den Rechts- 
geschäftswillen konkludente Verhältnis muss immer verlangt werden. 
In diesem Punkte dürfte die Manigk'sche Untersuchung fehlgehen." 

Beachte S. 197, § 5. 

4) Dass auf den Besitzerwerb § 164 11, B. G. B. nicht an- 
gewendet werden kann, vgl. darüber: 

Holder, Kommentar, Erl. zu § 164; Hellmann, Krit. Vierte^.- 
Sehr., V. Bd., F. 3, S. 243; Windscheid, a. a. O, I, § 78; Kuhlenbeck, 
a. a. O., Erl. 3 zu § 164; Cosack, a. a. 0., I, S. 232; Planck, a. a. 0., 
I, S. 286. 

6) So auch Przibilla, a. a. O., Bd. 60, S. 332, der jedoch vor 
allem aus dem Vorhandensein des Offenheitsprinzips und aus dem 
Umstände, dass der Vertreter auf Grund seines Vertretungs- 
verhältnisses den Besitz erwirbt, die Vertretungsgrundsätze des 
allgemeinen Teiles auf den Erwerb des mittelbaren Besitzes durch 
Besitzmittler analog angewandt wissen will. Vgl. auch S. 327 — 331, 
a. a. O. 

6) Da der in § 164 II ausgesprochene Gedanke des Offenheits- 
prinzips auch für unsere Materie in Betracht kommt, sei kurz eine 
interessante Streitfrage gestreift: 
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Denn wo nichts auf das Bedürfnis einer Wirkung für 
Dritte hinweist, muss „Handeln in eigenem Namen'' an- 
genommen werden.^) 

Kommt also M zu T — er soll für D ein Pferd kaufen — 
und lässt er nicht erkennen, dass er^ für D den Vertrag 
abschliesst, so hält ihn T für den Gegenkontrahenten, glaubt 
also, ihm gegenüber die Verpflichtung, das Pferd zu geben, 
eingegangen zu sein. 

In der Absicht, sich gemäss § 362 II B. G. B. frei zu 
machen, tradiert er dem M das Tier. 

Vielleicht würde er es nicht tuu, wenn er von der 
Vertretungsmacht des M Kenntnis hätte; denn ihm ist es 
nicht angenehm, mit D in obligatorische Beziehungen zu 
treten. 



„Hat der § 164 H die Bedeutung, dass der Vertreter sich nicht 
auf den Mangel des WiUens, in eigenem Namen zu handeln, berufen 
kann, während dem anderen das Recht zusteht, sich auch an den 
Vertretenen zu halten?*' 

So Windscheid-Kipp, I, § 73; Cosack. a. a. O., § 66, I. Bd. 
S. 232 (1903); Kuhlenbeck, Kommentar, Erl. 3 zu § 164, Rehbein, 
a. a. 0., I, S. 232; Eck, Vorträge, A. T., S. 66; v. Staudinger, I, S. 470 
a. a. 0.; Rümelin, S. 213 bis 218, wenn auch mit anderer Be- 
gründung; brachte seine Polemik gegen Planck. 

Oder ist das Rechtsgeschäft in jeder Beziehung als ein von 
dem Vertreter „in eigenem Namen" vorgenommenes zu behandeln, 
so dass der andere Teil nur an diesen sich wenden kann? 

So Demburg, a. a. O., III, S. 66, § 20; Kniep, a. a. 0. S. 230; 
Enneccerus, a.a.O., I (1904), S. 418; Planck, a.a.O. S. 285 (1903); 
Staub, H. G. B., Excurs zu § 58, S. 238 A. 37; R. Leonhard, a. a. O., 
A. T., S. 367. 

M. E. ist die letztere Auffassung die richtigere. Warum soll 
dem Gegner eine erhöhte Sicherheit gegeben werden, auf die er in 
keiner Weise gerechnet hat, und die den Vertreter unter Umständen 
schwer schädigen kann? 

1) Rümelin, a. a. O. S. 146. So auch Przibilla, Bd. 60, a. a. 0. 
S. 834 A. 2. „Die Vermutung spricht regelmässig für Handeln im 
eigenen Namen." Vgl. daselbst S. 841—343 über die strafrecht- 
liche Seite des obigen Satzes. 

2) Bezw. die Umstände des konkreten Falles. 
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Die Übergabe erfolgt also auf Grund des zwischen M und 
T abgeschlossenen Kaufvertrages, der ersteren als Gläubiger 
aufweist. 

Dieser wird Alleinbesitzer. 

Anders, wenn T weiss bezw. wissen rauss, dass M nur 
den D vertreten will Dann ist die eigentliche Vertragspartei 
D. Er erlangt durch M im Moment der Empfangnahme 
mittelbaren Besitz. 

b) Es ist auch der Fall möglich, dass M lediglich die 
Aufgabe hat das Pferd abzuholen. Teilt er dem D diesen 
Zweck seines Kommens mit, so gibt er sich ebenfalls als 
Vertreter zu erkennen; wird ihm das von D gekaufte Pferd 
eingehändigt, so liegt hierin seitens des T eine stillschweigende 
Einwilligungserklärung, dass D mittelbarer Besitzer wird. 

In beiden Fällen a) und b) verschafft demnach M, wenn 
er in fremdem Namen handelt, dem D mittelbaren Besitz. 

Da wir auf dem Boden des sog. Offenheitsprinzips be- 
züglich § 868 stehen,^) haben wir gleichzeitig die heiss 
umstrittene Frage: „Ist auf selten des Vertreters der Wille, 
für den Geschäftsherrn zu erwerben, notwendig?" im be- 
jahenden Sinne beantwortet,^ allerdings mit der Einschränkung, 

1) Ein Offenheitsprinzip im FaUe des § 868 verlangen u. a.: 
Biermann, a. a. 0. S. 136; Kniep, a. a. 0. S. 231, S. 151; Turnau- 

Förster, a. a. O. S. 86, Bern. 3 zu § 868; Przibilla, a. a. O, S. 332—343. 
A. M.: Fleck, a. a. O. S. 386. 

2) So auch Demburg, a. a. O., III, § 20 S. 66; Isay, a. a. 0. 
S. 362 A. 1, bezeichnet diese Auffassung für alle Fälle objektiver 
Interessenbestimmung (§§ 1381, 1646) schlechthin und für diejenigen 
Fälle subjektiver Interessenbestimmung, in denen die Bestimmung 
allgemein getroffen M'ird und nach aussen ihren Ausdruck gefunden 
hat, in dem Sinne für unzutreffend, dass hier der Wille des Gestors 
im konkreten Falle irrelevant sei — z. B. für die Fälle objektivierter 
Gestion des § 855. 

Für uns kommt hier zunächst § 868 in Frage. 

Vgl. Eck-Leonhard, a. a. O. S. 23 11 § 2: 

^Im Falle des § 868 muss der Wille des unmittelbaren Be- 
sitzers für den Prinzipal mittelbaren Besitz verschaffen, und dessen 
Wille, mittelbarer Besitzer zu werden, zusammentreffen.^ 

A. M.: Bartels, a. a. O. S. 668. 
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dass es für das Vorliegen eines solchen Willens genügt, wenn 
der Mittler sich in den Dienst eines fremden Interesses ge- 
stellt und durch sein Verhalten zu erkennen gegeben hat, 
dass er als Vertreter des D handelt, i) 

II. Ist der als Sachempfänger Mitwirkende selbst 
Gläubiger des Hauptkausalverhältnisses, dann hat er in eigenen 
Namen den Kaufvertrag geschlossen. 

Dann wird er auch Alleinbesitzer des tradierten Pferdes. 
Es bleibt ihm ja unbenommen, das Tier durch eine weitere 
Tradition dem D zu übergeben.^) 

Unser Grundsatz, dass in der Regel bei fehlender 
Willensübereinstimmung der Kontrahenten der Gläubiger des 
Hauptkausalverhältnisses den mittelbaren Besitz erwirbt, falls 

Früher (1900, S. 126, A. 7) stellte Endemann als unbedingtes 
Erfordernis das Vorhandensein eines Willens beim Vertreter auf, die 
Sache nicht für sich, sondern für seinen Vertretenen zu erwerben. 
Jetzt sagt er (1905, S. 212): „nur durch die feste Bestimmung, für 
den anderen den Besitz auszuüben, wird dessen mittelbarer Besitz 
begründet", und oben S. 213: „Über den Besitzerwerb entscheidet 
die Stellung, die der Erwerber selbst zur Sache einnimmt. Der Er- 
werb folgt der objektiv kündbaren, durch das Besitzmittler- 
verhältnis geschaffenen Rechtslage." Also auch hier: Offenheitsprinzip. 
A. M. auch: Neumann, a. a. 0., § 854 No. 4, Handausg.: 
„Es entscheidet lediglich das objektive Verhältnis, das zwischen 
dem Vertreter und dem Vertretenen besteht." 

1) Ein solches „Auftreten als Stellvertreter'' wird umso eher 
anzunehmen sein, als ein Abhängigkeitsverhältnis der in § 855 be- 
zeichneten Ai-t fehlt, und daher der Tradent wohl eher eine Offen- 
legung der Vertretungsbefugnis verlangen wird, falls ihm die Person 
des Erwerbers nicht gleichgültig ist 

2) Dazu genügt ein constitutum possessorium (§ 930 B. G. B.), 
aber kein antizipiertes. So auch Przibilla, a. a. O., Bd. 50, S. 336. 
Vgl. oben S. 82—84. 

So bedarf es seitens des Einkaufskommissionars eines besonderen 
Übertragungsaktes, damit der Kommittent Besitz und Eigentum er- 
wirbt. Vgl. Przibilla, a. a. O. S. 337/338 und die dort in A. 5 zahl- 
reich angeführte Literatur, insbesondere über die Frage, ob obiger 
Satz nicht nur bei Genussachen sondern auch Speziessachen An- 
wendung findet. Über die Frage, ob der Vertreter, der zunächst nur 
für sich Besitz erworben hat, durch ein Geschäft mitsichselbstfürden 
Vertetenen mittelbaren Besitz begründen kann, vgl. Przibilla S. 343/345. 
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dieses in seinem Namen durch den Mittier abgeschlossen ist, 
erleidet, wie im gemeinen Eecht, so auch für das B. G. B. eine 
Ausnahme, wenn D Gläubiger der der Tradition zu Grunde 
liegenden causa ist, zwischen M und D aber eine Verabredung 
dahin getroffen wird, dass M die als Vertreter in Empfang 
genommene Sache als Geschenk des D behalten soll. 

Dann ist — dies ist nur der einzige Fall — die Innen- 
beziehung zwischen M und D entscheidend.^) Auch hier gilt 

1) Isay, a. a. O. S. 352 ff. und S. 356 will stets die Innen- 
beziehung zwischen Dominus und Gestor entscheiden lassen. Er 
führt u. a. zur Begründung den Fall an, den wir als Ausnahmefall 
gekennzeichnet haben : C hat das Kausalverhältnis mit A abgeschlossen, 
B ist nur zur Empfangnahme bevollmächtigt und erhält seine Sache 
als solcher eingehändigt, behält sie aber als Geschenk des A. Falls 
dem A diese Verabredung bekannt ist, wird er frei, wenn B Allein- 
besitzer wird ; denn es liegt eine Einwilligung des C vor, die A kennt. 

Erfährt A die Innenbeziehung nicht, so würde an und für sich 
— unserem Grundsatz gemäss — zunächst C mittelbarer Besitzer, 
dieser würde aber sofort den Besitz auf B mittels eines constitutum 
possessorium übertragen können. Dieser Weg ist aber ein Umweg. 
Wir lassen daher gleich den B Alleinbesitz erwerben und durch- 
brechen somit unser Prinzip. Anders liegt die Sachlage, wenn A 
von dem Schenkungsvertrag gehört hat, aber nicht weiss, ob er dem 
C gegenüber frei wird, und infolgedessen mit B übereinkommt, jenen 
zum mittelbaren Besitzer zu machen. 

Dann liegt eine WiUensübereinstimmung vor, die beachtet 
werden muss. 

Was den anderen, von Isay S. 361 herangezogenen Fall an- 
betrifft — C hat dem B Vollmacht erteilt, ihm aber die Geschäfts- 
führung versagt, B handelt bei dem Abschluss des Kausalgeschäfts 
und der Empfangnahme der Sache als Bevollmächtigter — , so werden 
A und C durch die Übergabe an B frei. 

C wird mittelbarer Besitzer trotz der Beschränkung der Ge- 
schäftsführung, der wir massgebende Bedeutung nicht beizulegen 
imstande sind, umsoweniger, als B obligatorisch verpflichtet ist, die 
Sache an C herauszugeben, so dass dieser auf jeden Fall Alleinbesitzer 
wird. Ihn aber schon im Moment der Tradition dazu zu machen, 
würde nur möglich sein, wenn B als Bote gehandelt hätte — dagegen 
spricht der Abschluss des Kausalgeschäfts, dieser Fall fällt bei Be- 
trachtung unseres Themas weg — oder in einem Abhängigkeitsver- 
hältnis der in § 855 B. G. B. genannten Art zu C stände. 
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das oben Gesagte.^) M wird im Moment der Tradition Allein- 
besitzer. 



Auch im Falle des § 855 vermag uns der innere Wille 
der bei der Tradition Mitwirkenden die Frage, wer Besitzer 
wird, wenn eine übereinstimmende Willenserklärung der Ge- 
nannten fehlt, nicht zu beantworten. 

Während im § 868 der Vertreter dem Geschäftsherrn 
gegenüber eine durchaus selbständige Stellung einnimmt, 
demnach die Innenbeziehung nur ausnahmsweise entscheidenden 
Einfluss auf die Bestimmung des Besitzerwerbers ausübt, hat 
der Vertreter des § 855 B. G. B. den sich auf die Sache 
beziehenden Weisungen seines Prinzipals Folge zu leisten. 

Dieses Abhängigkeitsverhältnis ist das Hauptmerkmal 
der sog. Besitzdienerschaft. 2) 



1) Siehe oben S. 96-97. 

2) Wenn wir uns auch dieses von Bekker (Jh. 34, 42) als Be- 
zeichnung der unselbständigen Inhabung angeführten Ausdruckes 
bedienen — weil er in der Literatur am meisten gebräuchlich ist — 
wollen wir doch nicht verkennen, dass das Wort zu eng ist. Denn 
es gibt — wie Strohal S. 13 (Bd. 38) hervorhebt — zahlreiche FäUe, 
wo der Begriff des Dieners, der in dem Wort: „Besitzdiener" liegt, 
nicht am Platze ist. Man denke an den Gast im Wirtshause, der 
sich der Messer, Teller u. s. w. bedient. Er hat keinen Besitz an 
diesen Gegenständen, wie unten nachgewiesen werden wird. 

Dagegen ist die Bezeichnung Strohal's „unselbständige In- 
habung" richtiger. Denn der Inhaber wird dann nicht schlechtweg 
zum Diener herabgediückt. Er wird nur unselbständig in der Ver- 
fügung über die Sache gemacht. 

Endemann, S. 169, a.a.O., §33 Anm. 7, will die Bezeichnung 
„Besitzhalter" eingeführt wissen, um dadurch zum Ausdruck zu 
bringen, dass die in Betracht kommenden Personen in einem Rechts- 
verhältnis zur Sache überhaupt nicht stehen; Cosack gebraucht den 
Ausdruck „Gewahrsam". 

Demburg spricht vom Besitzgehilfen im Gegensatz zum Be- 
sitzverwalter (S. 66 III. Bd. § 20). 

Alle diese Ausdrücke geben aber u. E. das Wesen der un- 
selbständigen Inhabung nicht deutlich genug wieder. 
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Dadurch ist die Beantwortung der Frage, ob der in § 6 
aufgestellte Satz auch für § 855 B. G. B. Platz greift, auf 
eine ganz andere Basis gestellt, insofern als man in erster 
Linie nicht von dem Kausalgeschäft, auf Grund dessen die 
Tradition erfolgt, auszugehen hat, sondern von der inneren 
Beziehung zwischen Gestor und Geschäftsherrn. 

Der Gesetzgeber stellt selbst den Satz auf, dass, wenn 
jemand auf Grund eines der im § 855 B. G. B. näher ge- 
kennzeichneten Abhängigkeitsverhältnisse die tatsächliche 
Gewalt über eine Sache ausübt, der Besitzherr als Allein- 
besitzer anzusehen ist. 

Auf den Besitzerwerb — dieser allein interessiert 
uns, nicht die Besitzausübung — angewandt, ist dieser Satz 
dahin zu modifizieren: Erwirbt der Besitzdiener auf 
Grund der zwischen ihm und dem Prinzipal be- 
stehenden causa die tatsächliche Gewalt über eine 
Sache, so wird der Geschäftsherr Alleinbesitzer.') 

Das Hauptkausalgeschäft ist nicht — wie bei § 868 — 
als Ausgangspunkt zu nehmen; es entscheidet die Innenbe- 
ziehung zwischen M und D.^) 

Vergegenwärtigen wir uns folgendes Beispiel: 

Eine Köchin M geht in die Stadt und macht dort Ein- 
kauf e.^) Hier sind 2 Fälle zu unterscheiden: 

1) Dieser Satz gilt natürlich nicht bei Willensübereinstimmung 
der bei der Tradition unmittelbar Beteiligten. Auf den von Przibilla, 
Bd. 60 a.a.O. S. 347-350, näher bezeichneten Fall, wo ein Besitz- 
diener manchmal auch mittelbaren Besitz verschaffen kann, aUer- 
dings nur indirekt — z. B, ein Handlungsgehilfe erwirbt für den 
Herrn ein Konnossement, so erhält dieser zunächst unmittelbaren 
Besitz an dem Papier und durch dieses auch gleichzeitig mittel- 
baren Besitz an dem in ihm verbrieften Waren — , braucht nicht 
näher eigegangen zu werden, da ja in erster Linie unmittelbarer 
Besitzerwerb auch hier eintritt durch die Handlung des Besitzdieners ; 
mittelbarer Besitz aber erst dadurch begründet wird, dass das Papier 
in die Hand des Geschäftsherrn gelangt. 

2) Vgl. Endemann, 11, a. a. 0., A. 6 S. 210; s. auch A. 7: „Auf 
das Kausalverhältnis kommt es nicht an". Dieser Satz ist nur richtig, 
soweit die Hauptkausa in Rede steht. 

3) Vorausgesetzt wird natürlich auch hier das Fehlen einer 
WiUenserklärung. 
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I. Der Verkäufer weiss, dass die Köchen M im Dienste 
der Frau X steht. — Dann kommt es zunächst auf die Um- 
stände des einzelneu Falles an, wie sich ja überhaupt 
keine allgemeine Norm für die Entscheidung derartiger, aus 
dem Verköhrsleben entnommenen Beispiele aufstellen lässt. 

Kauft z. B. die Köchin Esswaren, so wird man wohl 
nicht fehl gehen in der Annahme, die M handle auf Grund 
ihrer Stellung als Köchin. Anders, wenn sie sich in einem 
Juwelierladen einen King aussucht. Dann wird man ihr wohl 
Alleinbesitz zuschreiben. 

Von praktischer Bedeutung ist aber der Unterschied 
nicht, da hier nur ein Barkauf in Betracht kommen kann. 

Denn werden die Gegenstände auf Kredit entnommen, 
so wird der Name des Gläubigers genannt. Findet dann die 
Übergabe statt, so sind die Parteien über die Person des 
Besitzerwerbers einig. 

Ausserdem wird der Verkäufer, da er die Dienstherrschaft 
kennt, wenn er nicht sicher ist, ob diese seine eigentliche 
Vertragspartei ist, die Köchin nach der Person des Erwerbers 
fragen. 

IL Ist dem T die soziale Stellung der M nicht bekannt, 
so ist zu unterscheiden, ob dem seitens der Köchin vor- 
genommenen Einkauf ein spezieller Auftrag zu Grunde liegt 
oder nicht. Denn da nur vom Barkauf die Rede sei, dem 
Verkäufer also an der Person des Erwerbers nichts gelegen 
sein kann, so vermag nur das Abhängigkeitsverhältnis als die 
entscheidende causa in Frage zu kommen. 

a) Beim Vorliegen eines speziellen Auftrags — z. B. 
die M besorgt V2 Pfund Kaffee — wird man ohne weiteres 
davon auszugehen haben, dass M als Köchin den Einkauf 
besorgt und somit ihrer Herrschaft Alleinbesitz verschafft hat. 

b) Neben dem besonderen Auftrag der Hausfrau besteht 
aber für die Köchin noch immer ein allgemeiner, Gegenstände, 
die für den Haushalt notwendig sind, zu kaufen.^) 



1) Vgl. Kniep, a. a. 0. S. 240, insbesonders die dort angeführten 
Beispiele. 
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Liegt der Abschluss eines solchen Vertrages im Bereich 
des Abhängigkeitsverhältnisses, so wird ebenfalls die Dienst- 
herrschaft unmittelbare Besitzerin und zwar im Moment der 
Übergabe seitens der T.^) 

Ein entgegenstehender Wille der M, für sich zu erwerben, 
wird niemals berücksichtigt, sofeni er nicht zum Ausdruck 
gebracht wird.^ 



Da also — wenn die Voraussetzungen des § 855 B. G. B. 
in der Person des Sachempfängers vorliegen — das innere 
Verhältnis darüber entscheidet, ob der Vertreter oder der 
Vertretene unmittelbaren Besitz erlangt, so ist das oben er- 
wähnte, für § 868 Platzgreifende Offenheitsprinzip durch- 
brochen. 

Der Besitzdiener braucht, um die Wirkungen der Tradition 
in der Person des Vertretenen eintreten zu lassen, nicht als 
Vertreter hervorzutreten.») 



1) Kniep, a. a. 0. S. 242, will den § 855 B. G. B. erst dann an- 
gewandt wissen, wenn die Köchin zurückkehrt und das Haus betritt. 

U. E. aber mit Unrecht; denn darin liegt ja gerade das Wesen 
unsrer Stellvertretung, dass im Moment der Tradition der Besitz fttr 
den Vertretenen erworben wird. Ist das Heimbringen denn nicht 
erst eine Folge des Einkauf ens? — Aus diesem Grunde ist Kniep's 
Polemik gegen Strohal, S. 6, bezüglich des Unterschiedes zwischen 
Besitzerwerb und -ausübung hinfällig. — Beachte Oosack, a. a. O. 
S. 69: „Im FaUe des § 855 ist Stellvertretung ohne Vertretung 
möglich." 

2) Andernfalls liegt Einigung vor, wenn übergeben wird, oder 
es kommt zu keiner Tradition. 

3) So auch Demburg, a. a. 0. S. 66; Frank, a. a. 0. S. 27—36; 
Biermann, a. a. 0. S. 12, im Gegens. zur früheren Aufl. S. 135. 

PrzibiUa, a. a. 0., Bd. 50, S. 355. 

Regelsberger, a.a.O. S. 427: „Wenn die Dienstboten mit ihrem 
Gelde oder mit ihrem Kredit Anschaffungen für die Herrschaft 
machen, so borgen sie dieser und haben in dem obligatorischen 
Anspruch ihre Deckung.« — Isay, a. a. O. S. 352; wenn er auch bei 
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Was oben in dem Beispiel von der Köchiu gesagt 
ist,^) gilt natürlich ebenfalls für andere Hausgenossen,^; z. B. 
für die Hausdame.*) 

Fassen wir das Ergebnis unserer Untersuchung, das 
im übrigen*) mit dem oben in § 6 gefundenen grosse Ähn- 



§ 855 typische Offenkundigkeit zu der Innenbeziehung hinzukommen 
lassen will, so bleibt letztere doch nach ihm massjrebend. 

Endemann, a. a. 0., A. 6 S. 210 verlangt „objektiv kündbares 
Abhängigkeitsverhältnis^. 

1) Vgl. folgendes Schema: 

Verhalten der Hausgenossen im Sinne des § 855 
bei der Tradition. 



Ausdrüokliche oder stillsohweigende 

WiUenBÜberelDstimmnng der bei der 

Tradition Mitwirkenden. 



Keine WillenBÜbereinitimmung. 



Hansgenone Iftstt 
sich bloBS tradieren. 



In eigenem 
Namen. 



Er aohlieMt auch den 
Kaufvertrag ab. 



Im Namen der 
Herrschaft. 



Verkftofer kennt die 
rechtliche Stellung 
des Bmpf&ngers. 
Aus den Umständen 
ist Bu entnehmen 



V. kennt sie 
nicht. 



Gleichgültig, ob Spezial- oder General- ob dieser oder f&r 
aoftrag. für sich kauft seine 

Herrschaft. 




Speaial- oder General - 
mandat. 



2) Die Stellung dieser Hausgenossen ist der der Prokuratoren 
gleichgültig, ob Bar- oder Kreditkauf im rOm. Recht ähnlich, vgl. 
Lenel, a. a. 0. S. 80—96; Kniep, a. a. 0. S. 239. 

3) Hier sei kurz an ein in der Literatur oft angeführtes Bei- 
spiel erinnert: 

Die Hausdame des A kauft mit dem ihr zu diesem Zwecke 
übergebenen Gelde silberne Löffel, sie stirbt auf dem Rückwege, 
oder die Löffel werden ihr abgepfändet. — Nach Eck, a. a. 0. S. 66, 
und Planck, a. a. 0. I, S. 287, ist die Hausdame Alleinbesitzerin ge- 
worden. U. E. kommt es darauf an, ob sie in ihrer Stellung als 
Hausdame die Löffel gekauft hat oder nicht (s. oben). 

Derselben Meinung: Rehbein, a. a. 0. S. 252 I (1899). Vgl. im 
übrigen: Cromo, System I, S. 463; Eck-Leonhard, I, S. 180 A. 1; 
Leonhard, A. T. S. 364; Demburg, a. a. O. I, S. 490; Endemann, 
I, a. a. O. S. 394/395, bes. A. 12; Scherer, a. a. 0. S. 351 ; Fleck, a. a. 0. 
S. 379; Przibilla, a. a. 0. Bd. 50, S. 361—365. 

4) Siehe oben S, 100 ff., 106* *- Peachte das Schema auf S. 105 A. 
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liebkeit aufweist, zusammeu, so lässt sich für die Tradition 
folgender Satz aufstellen: 

Liegt keine ausdrückliche oder still- 
schweigende Willensübereinstimmung der bei 
der Tradition Mitwirkenden bezüglich der 
Person des Besitzerwerbers vor, so entscheidet 
hierüber: 

a)im Falle des §.868 B. G. B. grundsätzlich die 
Erwerbscausa, d. h. das Hauptrechtsverhältnis, auf 
Grund dessen die Tradition vor sich geht; 

b) im Falle des § 855 B. G. B. dagegen die Ab- 
hängigkeitscausa, d.h. das innere zwischen Vertreter 
und Vertretenem bestehende Verhältnis. Mit anderen Worten: 

a) Stellt sich^) die Innenbeziehung zwischen 
Vertreter und Vertretenem als ein Verhältnis der im § 868 
B. G. B. genannten Art dar, so erwirbt der Vertretene, falls 
er Gläubiger der Erwerbscausa ist, mittelbaren Besitz, andern- 
falls erlangt der Vertretene selbst Alleinbesitz. 

Der Vertretene wird dann aber nicht mittelbarer Be- 
sitzer, wenn zwischen ihm und dem Mittler eine besondere 
Vereinbarung besteht, vermöge deren dieser den Alleinbesitz 
erwirbt. 

b) Steht der Mittler zu dem Vertretenen in einem 
der in § 855 B. G. B. näher bezeichneten Abhängigkeits- 
verhältnisse und nimmt er auf Grund desselben die tradierte 
Sache in Empfang, so verschafft er im Moment der Über- 
gabe dem Vertretenen Alleinbesitz. 



II. Wir haben bisher nur das für die Tradition ge- 
fundene Resultat des § 6 im Hinblick auf die in den §§ 868 
und 855 normierten Bestimmungen des B. G. B. einer näheren 
Betrachtung unterzogen. 

1) Natürlich nur, wenn keine Willensübereinstimmung über 
die Person des Erwerbers vorhanden ist. 
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Unsere Aufgabe ist es jetzt, zu prüfen, ob wir uns dem 
in § 7 für die Okkupation aufgestellten Satze i) auch für 
das B. G. B. anschliessen können. 

Für die Beantwortung der Frage, ob der Okkupations- 
berechtigte oder der Okkupierende Besitz erlangte, war im 
gemeinen Eecht lediglich die Innenbeziehung zwischen den 
Genannten entscheidend. 

Auch für das Bürgerliche Gesetzbuch werden wir von 
dieser auszugehen haben, da einmal eine Person, der der 
Wille rechtswirksam erklärt werden könnte, nicht vorhanden 
ist,') andererseits ein entgegenstehender innerer Wille des 
Okkupierenden nicht beachtet werden darf. 

Es gilt in dieser Hinsicht das oben^ Gesagte. 

Ist die Innenbeziehung ein Verhältnis der im § 868 
B. G. B. genannten Art, so wird im Moment der Besitz- 
ergreifung der Okkupationsberechtigte mittelbarer Besitzer, 
während der Okkupierende unmittelbaren Besitz erlangt. 

Anders, wenn dieser auf Grund eines zwischen ihm 
und dem Berechtigten bestehenden Abhängigkeitsverhältnisses, 
wie es § 856 erfordert, die Okkupation vornimmt.*) Dann 
wird er nur unselbständiger Inhaber und verschafft als solcher 
dem Vertretenen Alleinbesitz. 



Die Voraussetzungen der §§ 868 und 855 B. G. B. 
im einzelnen. 

§ 10. 
Bei der bisherigen Darstellung sind wir stiUschweigend 
davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen der §§ 868 
und 855 B. G. B. gegeben sind. Es bedarf daher noch einer 
näheren Untersuchung, welche Erfordernisse der Gesetzgeber 
in den genannten Bestimmungen im einzelnen aufgestellt hat. 

1) Es kann daher auch hier von einer Willensübereinstimmung 
nicht die Rede sein. 

2) Siehe oben S. 108-112. 

3) Ein Jägerbursche gebt im Auftrage des Försters auf die Jagd. 
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Zunächst sei der § 868 geprüft: 

I. Welche Voraussetzungen müssen vorliegen, damit 
M im Moment der Tradition für D mittelbaren Besitz er- 
wirbt? 

a) Das erste Tatbestandsmerkmal des zu erörternden 
Paragraphen ist das Entstehen eines tatsächlichen Gewalts- 
verhältnisses des Stellvertreters in Bezug auf die Sache. 

Worin das Wesen dieser „Erlangung der tatsächlichen 
Gewalt" besteht, ist schon früher i) dargelegt worden, ebenso 
dass das Willensmoment keineswegs weder auf selten des 
Vertreters 2) noch des Vertretenen s) ausgeschaltet ist. 

Auch das Vorhandensein eines unmittelbaren Besitzes, 
ohne den ein mittelbarer nicht denkbar ist, wird gefordert.*) 

Vor allem aber muss zwischen dem Vertreter und dem 
Vertretenen ein Besitzmittlungsverhältnis gegeben sein.^) 

Was die Art desselben anbetrifft, so erhellt aus dem 
Wortlaut des Paragraphen, dass der Empfänger bezüglich 
der Sache die Stellung eines Niessbrauchers, Pfandgläubigers, 
Pächters, Mieters u. s. w. dem Vertretenen gegenüber innehat 
oder zu diesem in einem „ähnlichen" Verhältnis steht, ver- 
möge dessen er ihm gegenüber auf Zeit zum Besitz berechtiget 
oder veiTpflichtet ist. 

Die beispielsweise im Gesetz genannten Verhältnisse 
scheiden aber bei der Behandlung unseres Themas aus, da 
in der Regel der Mieter den Besitz der Mietsache von dem 
Vermieter, der Pfandgläubiger den verpfändeten Gegenstand 
von dem Pf andschuldner erhält. 

1) Oben S. 41, 124 A. 3. 

2) Oben S. 17—19, 124, 142. 

3) Oben S. 136 ff. 

4) Wenn also neben dem Besitzer noch ein anderer die tat- 
sächliche Gewalt ausübt/ ohne dass ihn die Rechtsordnung als Besitz 
ansieht, liegt nur Besitzdienerschaft vor. 

Darin liegt aber die negative Abgrenzung gegenüber dem § 855. 

5) Denn nicht jeder unmittelbare Besitzer vermittelt einem 
anderen mittelbaren Besitz. Unrichtig wäre es, zu sagen: obiges 
Verhältnis bestehe nur zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren 
Besitzer. — Gegen eine solche Auffassung spricht § 871. 
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Bei der Stellvertretung im Besitzerwerbe entsteht da- 
gegen im Moment der Tradition oder Okkupation neuer 
Besitz, und zwai* mittelbar in der Person des Vertretenen. 
Diese dingliche Eechtsänderung tritt nicht durch Übergabe 
seitens des D an M*) ein, sondern originär. Das zwischen 
diesen bestehende Verhältnis muss — wie aus den genannten 
Beispielen hervorgeht — ein Rechtsverhältnis sein. 

Auf Grund desselben soll der Mittler dem Vertretenen gegen- 
über auf Zeit zum Besitz berechtigt oder verpflichtet«) sein. 

Die Berechtigung des mittelbaren Besitzes erscheint 
daher zeitlich begrenzt. 

Umgekehrt ist aber auch die kürzeste Zeitdauer als 
hinreichend anzusehen, wenn die Innehabung während der- 
selben von der Verkehrsanschauung in Wirklichkeit als tat- 
sächliche Gewalt und nicht bloss als momentane Detention >) 
angesehen wird.*) 

Der Besitzmittler soll ausserdem dem mittelbaren Be- 
sitzer gegenüber zum Besitz berechtigt oder verpflichtet sein. 

Damit ist ein wesentlicher Unterschied vom Besitzdiener 
des § 855 B. G. B* gegeben. 

Dieser übt zwar auch die tatsächliche Gewalt aus, aber 
für einen anderen, den Besitzherm, und in dessen Interesse.^) 



1) Vgl. oben S. 132. 

2) Mit jeder Berechtigung zum Besitz geht eine Verpflichtang 
nebenher. 

3) Darüber s. unten S. 1S3. Vgl. Strohal, a. a. 0. S. 11; Ihering, 
Besitzwille, S. 607, 612 ff,, 617; Biermann, a.a.O. S. 11; Fr. Leon- 
hard, S. 66. 

4) Binder, a. a. 0. S. 67 A. 75. 

, „Auf Zeit" ist kein Unterscheidungsmerkmal von der unselbst- 
ständigen Inhabung, sondern vom Besitze des mittelbaren Besitzers.' 

A, M.: Bekker, Iher. Bd. 34, S. 46. 

Wendt, a. a. 0., Bd. 87, S. 65. 

6) Aus diesem Grunde sind auch die rechtlichen Wirkungen 
der tatsächlichen Gewalt in den §§ 868 und 855 verschieden. 

a) Der Besitzmittler hat eine selbständige Stellung auch in 
seinem Verhältnis zum Vertretenen. 
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b) Allein es genügt für den Begriff des mittelbaren Be- 
sitzers nicht, dass der unmittelbare die Sache in einem 
Verhältnis besitzt, vermöge dessen er jenem gegenüber auf 
Zeit zum Besitz berechtigt oder verpflichtet ist. Denn § 868 
setzt des weiteren noch voraus, dass dies Verhältnis dem 
eines Mieter, Niessbrauchers u. s. w. „ähnlich ** ist. 

An und für sich liesse sich aus dem Wortlaut ent- 
nehmen, dass der Ausdruck „ähnlich" durch den nachfolgenden 
Relativsatz erschöpfend definiert werde. ^) U. E. hat aber 
das Wort „ähnlich" hier eine selbständige Bedeutung. Die 
in dem Nachsatz aufgestellten Erfordernisse genügen nicht, 
es muss vielmehr das Besitzmittlungsverhältnis einem der 
vorher namentlich genannten ähnlich sein.^ 

Dann ist ein Rechtsverhältnis als ein „ähnliches" an- 
zusehen, wenn es mit anderen in vielen Beziehungen genau 
übereinstimmt, in anderen sich aber unterscheidet. 

Wie weit darf diese Verschiedenheit gehen? 



Jede eigenmächtige Einwirkung seitens desselben auf die Sache 
kann er mit Gewalt abwehren oder hier gerichtliche Hilfe anrufen. 

b) Dem Besitzdiener steht lediglich die Befugnis zu, für den 
Besitzherrn das Selbsthilferecht des § 859 B. G. B. auszuüben. Be- 
sitzesschutz geniesst er nicht; ebensowenig irgendwelche Rechte 
bezüglich der erworbenen Sache gegenüber dem Prinzipal. 

Dieser ist vielmehr berechtigt einzugreifen, um seinen Willen 
durchzusetzen, falls der Besitzdiener den Anordnungen nicht Folge 
leistet. — Vgl. Strohal, a. a. O. S. 9; Biermann, a. a. 0. S. 10; Planck, 
a. a. 0. S. 36; Wendt, a. a. O. S. 67; Fuchs, „Der mittelbare Besitz 
nach d. B. G. B.« Diss. Greifswald 1906, S. 19—21. 

1) So sagt Planck, a. a. 0. S. 62 zu § 868 ah,ß): „Erforderlich 
ist zunächst ein Verhältnis der in dem Relativsatz zu bezeichneten 
Art.** — Ähnlich: Endemann, a. a. 0. § 32, S. 162 A. 6; Isay, a. a. O. 
S. 273. 

2) Sonst hätte der Gesetzgeber sich auch des so oft gebräuch- 
lichen Wortes „sonstig" bedient; vgl. Grade witz, Wortverzeichnis 
zum B. G. B., Berlin 1902, S. 133, wie es auch ursprünglich beabsichtigt 
war; vgl. Prot, lll, S. 225. Man hat aber den Ausdruck „ähnlich** 
gewählt, Prot. IV, S. 584. — Ausserdem ist zu beachten, dass der 
Niessbraucher und Pfandgläubiger auch jedem Dritten gegenüber 
zum Besitz berechtigt sind. Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 60. 
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Die Abgrenzung ist nicht leicht Es werden daher 
auch verschiedene Auffassungen in der Literatur vertreten: 

So spricht Wendt^) davon, dass es der Restitutions- 
anspruch des mittelbaren Besitzers sei, der ihm zu dem 
eigenen Besitzrechte verhelfe, kraft dessen er also die Sache 
wieder an sich zu ziehen imstande sei. Auf diesen Rück- 
gabeanspruch deuteten die §§ 870, 971, 934 B. G. B. hin. 

Von einem solchen Anspruch ist aber in diesen Ge- 
setzesstellen nicht die Rede, sondern nur von einem Anspruch 
auf Herausgabe. 

Für den Begriff des mittelbaren Besitzes ist dieser 
aber weder genügend 2) noch erforderlich.^) 

Bei Strohal,*) Biermann,«^) Windscheid-Kipp,«) Gierke,^) 
Kniep») und vielen anderen Schriftstellern wird zwar auch 
das Hauptgewicht auf den Herausgabeanspruch gelegt. 

Sie alle stimmen aber darin überein, dass der mittelbare 
Besitz in diesem Ansprüche nicht aufgeht. 

Wir sehen, der Herausgabeanspruch genügt für den 
Begriff des mittelbaren Besitzes nicht. ^) 



1) Gutachten, a. a. 0, Bd. III, S. 14. 

2) Z. B. es hat der Eigentümer, der früher im Besitz der Sache 
gewesen ist^ gegenüber dem jetzigen Besitzer einen Rückgabeansprach. 
Deshalb ist er doch nicht ohne weiteres mittelbarer Besitzer. 

3) Ist es doch durchaus nicht erforderlich, dass der Besitz- 
mittler seinen Besitz von dem unmittelbaren erworben hat; sonst 
würde im § 868 kein Fall der Stellvertretung im Besitzerwerb vor- 
liegen. 

Vgl. Klein, Bonner Diss. 1899: „Der mittelbare Besitz«, S. 20, 23 : 
„Wer einen Anspruch auf Rückgabe hat, muss die Sache 

früher besessen haben^. 

Kann der mittelbare Besitzer aber seinen Besitz nicht durch 
Erbfolge oder constitutum possessorium oder nach § 870 erlangt 
haben? 

4) S. 18. 

5) S. 34. 

6) S. 698. 

7) Gutachten, a. a. O. Bd. III, S. 33. 

8) S. 165. 

9) A. M.: Kretzschmar, a. a. 0. S. 37, Bern. 2 c zu § 868. 
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Wir müssen daher ein weiteres Erfordernis zu ermittelh 
suchen, durch das die Ähnlichkeit mit den erwähnten Tat- 
beständen des § 868 hergestellt wird. 

Nach StrohaP) muss das zwischen dem mittelbaren und 
unmittelbaren Besitzer obwaltende Verhältnis ein derartiges 
sein, dass sich der Besitz des letzteren als ein ihm von dem 
ersteren auf Zeit „anvertrauter" darstellt.^) 

Aus dieser Auffassung darf man aber nicht, wie es 
Endemann 3) früher getan hat, folgern, der mittelbare Besitz 
könne niemals originär durch Besitzergreifung seitens des 
Besitzmittlers entstehen, dieser müsse vielmehr die Sache 
stets aus den Händen des unmittelbaren Besitzers empfangen. 

Eine solche Annahme ist unbegründet. 

Denn das Wort „anvertrauen" darf nicht in zu enger 
Fassung interpretiert werden. Es bezieht sich nur auf eine 
vom mittelbaren Besitzer ausgehende oder zu seinem Besten 
erteilte Erlaubnis. 

Dass auch Strohal den in Kede stehenden Ausdruck so 
verstanden wissen will, ist u. a. auch daraus zu ersehen, 
dass er an einer anderen Stelle*) den Besitzerwerb durch 



1) Strohal, a. a. 0. S. 69. — So auch : Bartel, Der mittelbare Be- 
sitz, Diss. Erlangen 1898, S. 10; Bller, Rechtl. Beziehung des Finders, 
Diss. Erl. 1900, S 40; Francke, Rechtsstellung d. mittelb. Bes., Diss. 
Breslau 1903, S. 29; Pudor, „Ist der Veräusserer . . . mittelbarer Be- 
sitzer?" In Jur, Wochenschr. 1905, S. 314; Gaertuer, a. a. 0. 1901, S. 34. 

Ähnlich: Matthiass, a.a.O. II, § 2 S. 7; Tumau-Förster, a.a.O. 
S. 86; (allerdings nicht deutlich genug, da er andererseits auch von 
einem „abgeleiteten" Besitze spricht). 

2) Nicht sagt Strohal, wie Leonhard S. 60 irrtümlich meint, 
„der mittelbare Besitz" müsse anvertraut sein. 

Beachte auch Strohal, S. 20, S. 93 a. E.: man muss ihn als an- 
vertraut behandeln. 

3) Endemann verwirft in seiner neuesten Auflage seine ur- 
sprüngliche Ansicht, § 32 A. 13 S. 163. Vgl. auch S. 211, bes. A. 13. -- 
Es erübrigt sich daher, auf die Ausführungen der Autoren, soweit 
sie Endemann's ursprüngliche Ansicht bekämpfen, des näheren ein- 
zugehen. 

4) S. 21 unter c) S. 23. 
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Stellvertreter für zulässig erachtet. Aber auch in den Fällen, 
wo der unmittelbare Besitzer den Besitz zufolge gerichtlicher 
Einweisung oder kraft einer aus dem Gesetz entspringenden 
Befugnis erlangt, wie z. B. der Zwangsverwalter oder der 
Testamentsvollstrecker, lässt StrohaP) mittelbaren Besitz 
entstehen. 

Und doch läge ein Widerspruch mit dem Inhalt des 
obigen Satzes vor, würde Strohal das .Wort „anvertrauen" 
in so engem Sinne auffassen, wie es u. a. Endemann annahm. 

Thiesing^) will unsere Streitfrage dadurch lösen, dass 
er sagt: 

„Die im § 868 angeführten Fälle seien alle solche, die 
ihrem juristischen Wesen nach darauf angelegt seien, über 
kurz oder lang die Sache dem anderen Teile zurückzuge- 
währen." 

Dies Merkmal trifft u. E. aber nicht bei allen erwähnten 
Beispielen zu, so z. B. nicht beim Pfandgläubiger. 

Die Pfandsache kommt nur dann zu dem Schuldner 
zurück, wenn dieser die fragliche Summe bezahlt. 3) 

Da das B. G. B. in einigen Stellen*) davon spricht, 
der unmittelbare Besitzer „leite sein Recht zum Besitz ab", 
so hat man versucht, darin das entscheidende Kriterium zu 
finden und daher den Satz aufgestellt:^)^) Das Rechts- 
verhältnis sei dann den im § 868 namentlich aufgeführten 



1) S. 21 a. a. , unter b. 

2) a. a. O. 

3) Vgl. hierüber eingehend: Pudor, a. a. 0., Jur. Wochenschr. 
1905 S. 314. 

4) §§ 941, 986, 991 B. G. B. 

6) So hatte Wendt, Bd. 87 S. 44 den Vorschlag gemacht, den 
mittelbaren Besitz als „abgeleitet^ zu bezeichnen. 

6) Planck, a. a. 0., zu § 868 2 b /9 und mit ihm die herrschende 
Meinung: u. a. Kober, a. a. 0. S. 33 (wenn er auch meint, der un- 
mittelbare Besitzer er^-erbe immer auf Kosten des Vermögens des 
mittelbaren Besitzers). 

Tumau-Förster, a. a. O. S. 84 Bem. 2; Biermann, a. a. 0. S. 34; 
Türcke, S. 15 No. 2; Kretzschmar, a. a. O. S. 38 Bem. 2. 
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„ähnlich", wenn der unmittelbare Besitzer sein Recht zum 
Besitz von dem mittelbaren ableite. 

Allein auch dieser Auffassung vermögen wir nicht bei- 
zutreten. 

Die zur Begründung herangezogenen Paragraphen 
sprechen zunächst nur davon, dass der unmittelbare Besitzer 
sein Recht zum Besitze von dem mittelbaren ableite, nicht 
also bloss den Besitz. 

„Besitz und Recht sind aber bekanntlich sehr ver- 
schiedene Dinge. "1) 

Sodann ist aber darauf hinzuweisen, dass der Gesetz- 
geber es gerade vermeidet, das entscheidende Wort: „ableiten" 
im § 868 zu gebrauchen? 

Die Erwähnung in den §§ 941, 986, 991 B. G. B. hat 
eine der besonderen Lage der Fälle angepasste enge Be- 
deutung. 2) 

Andererseits spricht das Gesetz in anderen Stellen^ 
eines mittelbaren Besitzes davon, dass der Erwerb für 
Rechnung eines anderen erfolgt. 

Ein „abgeleiteter" Besitz kommt hier nicht in Frage. 

Ausserdem gibt es zahlreiche Fälle, wo der Besitzer 
sein Recht zum Besitz von einem anderen ableitet, ohne dass 
letzterer alö mittelbarer Besitzer des ersteren aufzufassen 
ist. So z. B. jemand trennt und okkupiert mit Einwilligung 
des Eigentümers eines Grundstücks Erzeugnisse desselben.*) 

Umgekehrt stehen zuweilen mittelbaren Besitzern un- 
mittelbare gegenüber, die nicht ihr Recht zum Besitz von 
jenem ableiten, so z. B. der Vormund in seinem Verhältnisse 



1) Strohal, a. a. 0. S. 25. 

2) So würde der § 986 I auf die gesetzliche Vertretung nicht 
anzuwenden sein ; gegen den Eigentumsanspruch des Dritten vermag 
er sein Recht zum Besitze nicht im Wege der Einrede geltend zu 
machen. 

8) So die §§ 1052 I, 1381, 1648 B. G. B. 
4) Strohal, a. a, 0. S. 26. 
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zum Mündel, TestameDtsvoUstrecker») in Beziehung zum 
Erben, wenn jener gemäss § 2205 B. G. B. die Nachlasssache 
an sich nimmt. 

Mit Unrecht beruft man sich auf eine Entscheidung 
des Reichsgerichts vom 15. XL 1901;^) denn dieses Urteil 
kommt für § 868 nur insoweit in Betracht, als es die Grund- 
lage für § 930 bildet. 

Schliesslich sei noch bemerkt, dass der Ausdruck: „ab- 
geleiteter Besitz" mit Rücksicht auf die von Savigoy für das 
gemeine Recht aufgestellte besondere Art des Besitzes 3) 
irreführend ist.*) 

Leonhard^) will andererseits das Merkmal des An- 
vertraueus durch das andere Erfordernis ersetzen, dass der 
Besitzmittler aus dem Vermögen des mittelbaren Besitzers 
ei-worben habe. 

„Immer erlangt der Mittler den Besitz auf Kosten des 
fremden Vermögens, und immer bringt jener ein Vermögens- 
opfer." 



1) Dass dann der Vormund und Testamentsvollstrecker mittel- 
bare Besitzer sind, soll unten, S. 169 ff. und S. 179 ff. dargelegt werden. 

2) Bd. 49 S. 173, im „Recht«, Jahrg. 1901 S. 619. Jurist. 
Wochenschr. 1902, S. 202: 

... „es ist erforderlich, dass ... ein Nutzungsrecht oder eine 
Vei'waltungspflicht des sein Recht zum Besitz von den^ anderen a b - 
leitenden unmittelbaren Besitzers begründet ist". 

3) Besitz des Faustpfandgläubigers, des Sequesters und Pro- 
kuristen. 

4) Strohal, a. a. O. S. 26; Wendt, a. a. O. S. 47 seinerseits wiU 
jeden Besitz einteilen in Eigenbesitz und abgeleiteten Besitz. 

Dagegen mit Recht; Strohal, a. a. O. S. 27. Über abgeleiteten 
Besitz im Gegensatz zu dem originären vgl. Cosack, a. a. 0. II, S. 67 
§ 186 und S. 71. 

6) Fr. Leonhard, a. a. O. S. 61; Kober, a. a. O. S. 33, z. Teil s. 
oben S. 157 A. 6; ileiss, a. a. O. S. 25 ff., Diss. Marburg 1904 „Über 
mittelbaren Besitz**. 

Leonhard scheint allerdings diese Theorie später aufgegeben 
zu haben, wie seine in der „Krit. Vierteljahrsschr. 44, 421" befindliche 
Deduktion gegen Weidemann erkennen lässt. 
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Auch diese Ansicht kann unsere Streitfrage in be- 
friedigender Weise nicht lösen. 

Denn dass die Überlassung des Besitzes in jedem Falle 
ein Vermögensopfer sein soll, ist nicht ganz richtig. Man 
denke nur an die Hingabe von Kostbarkeiten an Banquiers 
zur Aufbewahrung während einer Reise, i) 

In den meisten Beispielen aber, in denen jemand aus 
dem Vermögen eines anderen den Besitz einer Sache erworben 
hat, entsteht in seiner Person kein unmittelbarer Besitz, 
sondern er bleibt überhaupt kein Besitzer.^) 

Von air den besprochenen Auffassungen scheint uns 
die Stroharsche am nächsten das Wesen des mittelbaren 
Besitzes zu treffen. 

Man darf aber das Wort „anvertrauen" nicht in dem 
engen Sinne auslegen, als ob der mittelbare Besitz aus der 
Hand des unmittelbaren Besitzers gekommen sein müsse. 

Daraus, dass der Gesetzgeber als Beispiele nur ob- 
ligatorische und dingliche Rechtsverhältnisse aufführt, lässt 
sich u. E. aber nicht der Schluss ziehen, dass das Rechts- 
verhältnis obligatorischen oder dinglichen Charakter tragen 
müsse. 3) 

Es kann vielmehr auch familienrechtlicher oder erb- 
rechtlicher Natur*) sein. 

Auch ein privatrechtliches Verhältnis ist nicht not- 
wendig. ^) 



1) Man beachte auch den Besitzerwerb durch den pfändenden 
Gläubiger oder folgenden Fall: A schenkt dem B. ein Bach, behält 
es aber noch als Entleiher. 

2) Gegen Leonhard: Weidemann, „mittelbarer Besitz", S. 18; 
Isay, a. a. 0. S. 274/276. 

3) Wie das Reichsgericht Bd. 49, 173 es annimmt. 

4) Die Ehefrau hinsichtlich des eingebrachten Gutes; Testa- 
mentsvollstrecker in Bezug auf den Erben. — Darüber des näheren 
8. unten S. 173 ff., 179. 

5) Riedinger, Der Besitz an gepfändeten Sachen, Diss. Breslau 
1903, S. 68, 82. 
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Ebensowenig wird verlangt, dass das im § 868 voraus- 
gesetzte Verhältnis rechtsgültig zu sein braucht.^) 



c) Auf Grund der bisherigen Darstellung lässt sich die 
sodann zu behandelnde Frage: „Welche Rechtsverhältnisse 
fallen unter § 868 B. G. B?" leichter beantworten. 

Der Vertreter des § 868 B. G. B. kann den Besitz für 
einen anderen einmal auf Grund eines Vertrages oder einer 
gesetzlichen Bestimmung, sodann aber kraft eines ihm ob- 
liegenden Amtes oder einer richterlichen Anordnung erwerben. 

Wie schon oben erwähnt, kommen die beispielsweise 
genannten Fälle des Paragraphen nur dann in Betracht, wenn 
der Mittler in Gemässheit des zwischen ihm und dem Ver- 
tretenen bestehenden Rechtsverhältnisses neue Sachen er- 
wirbt. 2) 

Weit wichtiger für unser Thema ist die Frage, ob ein 
Auftragsverhältnis unter § 868 fällt. 

Dies werden wir bejahen. Sind wir doch vor allem 
bei der bisherigen Erörterung von dem Beispiel ausgegangen, 
dass D dem M den Auftrag erteilt hat, ein im Stalle des 
T befindliches Pferd abzuholen oder es zu kaufen. 

Dass M nur dann mittelbaren Besitz für seinen Auf- 
träggeber begründet, wenn er offen als Vertreter auftritt 



1) So auch Planck, a. a. 0. S. 63; Prot. III, 198; Mot. III, 99 
zu § 805 des E. I. 

Turnau-Förster, a. a. 0. S. 84; 0. L. G. Karlsruhe (Bad. Rechts- 
praxis 1902, S. 302). 

A. M.: Bartels, a.a.O. S. 669; Isay, a.a.O. S. 276; Bendix, 
a. a. 0. S. 48; Avavantinus, „Die Anfechtbarkeit der Besitzüber- 
tragung,** Iher. Jahrb. 48, S. 116—122. 

2) Wenn z. B. der Niessbraucher eine alte Tür durch eine 
neue ersetzt, oder wenn der Mieter, der kraft Vertrages verpflichtet 
ist kleinere Reparaturen in seiner Wohnung selbst zu besorgen, ein 
neues Fenster einsetzen lässt. 
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'— natürlich nur bei der Tradition — , haben wir ebenfalls 
eingehend darzulegen versucht.^) 

Schliesst also der Beauftragte in eigenem Namen den 
Kauf ab mit T, so wird er Alleinbesitzer.^) 

Wie ist es, wenn M als Geschäftsführer ohne Auftrag 
die tatsächliche Gewalt an der tradierten bezw. okkupierten 
Sache erlangt? 

In der Denkschrift zum Gesetz betr. Änderung der 
C. P. 0.3) wird er allgemein als ein Besitzer bezeichnet, der 
den mittelbaren Besitz für den Geschäftsherrn begründet. 

Planck*) will diese Bestimmung nur dahin verstanden 
wissen, dass auch durch die negotiorum gestio der Geschäfts- 
herr mittelbarer Besitzer werden köniie, nämlich dann, 
wenn der Geschäftsführer im Namen des D den Besitz 
erworben habe. 

Endemann*) dagegen lässt dann den unbeauftragten 
Geschäftsführer mittelbaren Besitz für D erwerben, wenn er 

1) Siehe oben S. 140 ff., 142. 

Der Fall, dass jemand zur Ausführung eines Auftrags Sachen 
tibergeben hat, z. B. als Verkaufskommissionär, gehört nicht hierher; 
hierüber Kniep, a. a. 0. S. 139; 0. L. G. Karlsruhe, „Recht« 1901 S. 23; 
„Bad. Rechtspraxis", 1900, S. 208. 

2) So auch: Endemann, a. a. 0. S. 158 § 31 A. 19; S. 164 § 32 
A. 16; Prot. II, S. 37, 33/34; Prot. III, S. 225, 325; Reatz, a. a. O. I, 
S. 419 A. 8; Biermann, a. a. O. S. 37; Kniep, a. a. 0. S. 167; Planck, 
a. a. 0. S. 62; Regelsberger, a. a. 0. S. 424; Turnau-Förster, a. a. O. 
S. 84; Rümelin, a. a. 0. S. 263 ff.; Przibilla, a. a. 0., Bd. 50 S. 334; 
für d. frühere Recht vgl. 0. L. G. Hambg. v. 27. IV. 1882, Seuffert's 
Arch. XXXVII, 192. 

Beachte auch: code civil, Art. 1998: 

„Ce mandant est tenu d'exöcuter les engagements contractes 
pour le mandatair, conform^ment au pouvoir, qui lui a 6t6 donnä. 
II n'est tenu de ce, qui a peu ^tre fait au de-lä qu'autant qu'il Ta 
ratifi6 expressement ou tacitement.« 

A. M.: Bartels, a. a. 0. S. 668; Isay, S. 350 konsequent, da er 
stets Inneubeziehung entscheiden lässt; Windscheid-Kipp, a. a. O. 
S. 698. 

3) S. 19 zu § 73. 

4) S. 63. 

5) S. 164 § 32 A. 15; so auch Bekker, a. a. 0. S. 21 
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dessen Sachen z. ß. zur Sicherung gegen Gefahren in Besite 
nimmt und dem Willen, sie für diesen zu besitzen und sie 
ihm demnächst herauszugeben, durch den kundbar einge- 
nommenen Besitzstand als blosser Besitzmittler Ausdruck gibt. 

Andere Autoren ^) sehen in dem negotiorum gestor 
niemals einen vermittelnden Besitzer. 

ü. E. wird davon auszugehen sein, ob der unbeauftragte 
Geschäftsführer das der Tradition zu Grunde liegende Kausal- 
geschäft in eigenem Namen abgeschlossen hat oder nicht, 
ferner, welchen Einfluss auf die besitzrechtlichen Verhältnisse 
die nachträgliche Genehmigung seitens des D, falls eine 
solche erfolgt, hat. 

Weist das Hauptkausalgeschäft den D als Gläubiger 
auf, dann hat M als Vertreter ohne Vertretungsmacht ge- 
handelt. Wird hier nachträglich zu dem Abschluss des mit 
T geschlossenen Vertrages die Genehmigung seitens des D 
erteilt, so tritt diese als Gültigkeitsfaktor zu einem noch 
nicht vollwirksamen Rechtsgeschäft hinzu.^) Es greifen dann 
die Bestimmungen des §§ 177 ff. B. G. B., die das Verhältnis 
Ditten gegenüber regeln, Platz. Wenn auch M in den meisten 
Fällen einer negotiorum gestio nicht nur als Vertreter ohne 
Vertretungsmacht handeln wird, sondern zugleich auch als 
unbeauftragter Geschäftsführer — indem er sich den Besitz 
auf Grund des im Namen des T abgeschlossenen Grund- 



1) So Biermann, a. a. 0. S. 38; Eck-Leonhard , S. 15 A. 4; 
Rehbein, a. a. O. I, S. 269; Turnau-Förster, a. a. 0. S. 86; Kretzschmar, 
a. a. O. S. 18, S. 38; Isay, a. a. 0. S. 27«, 350 will nur dann den ne- 
gotiorum gestor als Besitzmittler ansehen, wenn er die Geschäfts- 
führung einmal übernommen hat, und nun die obligatio negotii ent- 
standen ist. Vgl. auch Dernburg, a. a. O. S. 64 § 20; Przibilla, a.a.O. 
Bd. 60, S. 362—364, letzterer in ausführlicher Polemik gegen Bekker, 
Aphorismen S. 21. — Beachte dagegen: 0. L. G. Hambg., „Hans. 
Ger. Ztg.« 1904. Beibl. 17 ff, Bd. 9, VlII. 114: „Auch bei der Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag handelt es sich um ein Schuldverhältnis, 
bei dem der Verpflichtete zum Besitz auf Zeit berechtigt ist." 

2) Denn, würde D seine Genehmigung verweigern, so würde 
der in seinem Namen geschlossene Kaufvertrag gemäss § 177 B. G. B. 
ungültig sein. 
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Geschäftes für D übergeben l&sst — , so kann es sich anderer- 
seits auch sehr wohl ereignen, rtass M bloss als negotiorum 
gestor auftritt, so z. B. wenn er allerdings Gläubiger des 
Hauptkausalgeschäftes ist, für D aber die tradierte Sache in 
Empfang nimmt. 

Erteilt dann der Greschäftsherr die Genehmigung, so 
liegt nur eine solche vor, die den Mangel der Gestions- 
befugnis heilen soll, die also nur für die inneren Beziehungen 
zwischen Geschäftsherrn und -führer von Bedeutung ist. 

Wie aber schon gesagt, wird die Genehmigung in den 
meisten Beispielen sich auf beide Handlungen des M — Ab- 
schluss des Vertrages als Vertreter ohne Vertretungsmacht 
sowie auf den als negotiorum gestor vorgenommenen Besitz- 
erwerb — beziehen. 

Wie im bisherigen Recht, ^) so herrscht auch jetzt noch 
Streit darüber, ob der Genehmigung bei dem Besitzerwerb 
rückwirkende Kraft beizulegen sei.*) 

Isayä) will dies verneinen auf Grund der Erwägung, 
dass der § 184 I B. G. B. die rückwirkende Kraft nur auf 
rechtsgeschäftliche Vorgänge beziehe, während Abs. 2 sie 
für solche realer Natur ausdrücklich versage. 

Einer solchen Deduktion vermögen wir aber nicht bei- 
zutreten. Denn nicht kann man aus der zur Verhütung von 
unredlichem Handeln des Genehmigenden getroffenen Ein- 
schränkung den Grundsatz herausschälen, dass die Rückwirkung 
überhaupt nicht Vorgänge realer Natur in ihren Kreis zu 
ziehen imstande .sei. 

Hat aber die Genehmigung bei dem Besitzerwerb rück- 
wirkende Kraft, so wird der Mangel der Gestionsbefugnis 
geheilt. Die Rechtslage ist dann dieselbe, als wenn von 
Anfang an ein Auftrag zum Besitzerwerb vorgelegen hätte: 
dem Dominus wird von Anfang an mittelbarer Besitz erworben. 

1) Siehe oben S. 119—122. 

2) Für rückwirkende Kraft: Kniep, a. a. 0. S. 231; Endemann, 
a. a. 0. 1, § 39 S. 163. — Gegen rückwirkende Kraft: Isay, a. a. 0. S. 360. 

3) S. 36. 
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Wir haben daher folgende Fälle auseinanderznhalten:^) 

I. M ist negotioi*nni gestor nnd gleichzeitig Vertreter 
ohne Vertretungsmacht. 

Dann kommt es — falls die übrigen Voraussetzungen 
gegeben sind, falls also u. a. die Tradition auf Grund dieses 
Eausalgeschäfts erfolgt — darauf an, ob der Geschäftsherr 
genehmigt oder nicht. 

Im ersteren Falle wird dieser mittelbarer Besitzer, sonst 
bleibt M Alleinbesitzer. 

IL M ist entweder nur als negotiorum gestor beim 
Besitzerwerb tätig, oder er hat nur als Vertreter ohne Ver- 
tretungsmacht gehandelt. 

a) D hat früher den Kaufvertrag mit T geschlossen. 
M weiss dies, lässt sich den Gegenstand, ohne dazu bevoll- 
mächtigt zu sein, tradieren. 

Übergibt T die Sache in der Absicht, sich von seiner 
Verbindlichkeit dem D gegenüber frei zu machen, und nimmt 
M die Sache in Empfang, ohne etwas zu erwidern, so wird 
A mittelbarer Besitzer. 

Einer Genehmigung bedarf es dann nicht; wird doch 
dem Dominus schon etwas zugewendet, was er von Anfang 
an hat besitzen wollen. 

b) Ist M selbst Gläubiger des Grunderwerbsgeschäfts, 
nimmt er für T die Sache in Empfang, so wird ebenfalls 
M Alleinbesitzer, da eine nachträgliche Genehmigung auch 
hier keinen Zweck hat; anders ist es, wenn M seine Absicht, 



1) Negotiorum gestio beim Besitzerwerb: 



Neg. gestor gleichzeitig Vertreter 

ohne Yertretangsmaeht. 

AbsohlnSB des KaiualgesohftftB im 

Namen des Dominus. 



Neg. gestor entweder nur ein solcher 
beim Beiltsenrerb oder nur Vertreter 
ohne Vertretongsmaoht. 



(^nehmigung 
wird erteilt. 



Genehmigung 
wird nioht erteilt. 



Neg. gestor iat nur 

beim Besitierwerb 

tätig. 



Kausal- 
geschftfl 
in eigenem Namen | von D. selbst 
abgeiohloseea. 



Neg. gestor nur beim 
Abschluss des Ver- 
trages tfttig als V. 
ohne Vertretungs- 
macht. 



Digitized by VjOOQIC 



— lee — 

D zum mittelbaren Besitzer zu machen, kundgegeben hat, 
und daraufhin die Tradition erfolgt. 

c) M schliesst den Kaufvertrag im Namen des D als 
Vertreter ohne Vertretungsmacht ab, beauftragt seinerseits 
aber einen anderen mit der Empfangnahme. Auf diesen Fall 
braucht nicht näher eingegangen zu werden.^) 

Im Falle des Ausbleibens der Genehmigung bleibt M 
Alleinbesitzer. 

Denn D seinerseits kann, wie wir oben 2) sahen, nur 
dann mittelbaren Besitz erwerben, wenn er den entsprechenden 
Willen irgendwie kundgegeben hat. 

Als ein Geschäftsführer ohne Auftrag ist auch der 
Finder aufzufassen. Kann er als Stellvertreter im Besitz- 
erwerb angesehen werden? — 

Die herrschende Ansicht^) vertritt den Standpunkt, dass 
der Finder, mag er redlich sein oder nicht, für den Verlierer 
oder einen sonstigen Empfangsberechtigten keinen unmittel- 
baren Besitz erlangt. 

Andere*) dagegen sprechen dem Verlierer mittelbaren 
Besitz in dem Moment zu, wo der Finder den verlorenen 
Gegenstand an sich nimmt. Einige Schriftsteller 5) wollen 
dies jedoch nur dann gelten lassen, wenn der Finder redlich ist. 

1) Denn die Frage, ob das Bechtsgeschftft gültig ist, berührt 
nur das Verhältnis zwischen D. und T., nicht aber — und dies 
interessiert uns nur — die innere Beziehung zwischen M. und T. 

2) Oben S. 136. 

3) Planck, a. a. 0. S. 63; Gierke, a.a.O. S. 7, 24; Strohal, 
a. a. 0. S. 24; Türcke, a. a. O. S. 15; Biermann, a. a. 0. S. 19, 35; 
Fr. Leonhard, S. 71/72; Turnau-Förster, a. a. O. S. 85; Thiesing, a. a. O. 
S. 247; Matthiass, a. a. 0. S. 8; Kober, a. a. 0. S. 36; Isay, a. a. O. 
S. 278 ; Fischer-Henle, a. a. 0. zu § 868 S. 506 ; Francke, a. a. 0. S. 29 ; Gärtner, 
a. a. 0. S. 147, 149; Przibilla, a. a. 0. Bd. 50, S. 365-372; Fuchs, 
Der mittelbare Besitz nach dem B. G. B. Diss. Greifswald 1906. 

4) Wendt, a. a. O. S. 62; Bartels, a. a. O. S. 669; Kretzschmar, 
a. a. O. S. 38; Windscheid-Kipp, a. a. 0. S. 698; Heinrichs, a. a. 0. S. 55; 
Bendix, a. a. 0. S. 46; Neumann, zu § 868 S. 684; Klein, a. a. O. S. 65—69. 

6) Endemann, a.a.O. S. 164 A. 15a; Demburg, a.a.O. S. 67/68; 
Bekker, a. a. 0. S. 20; Buhl, a. a. 0. S. 29; Cosack, a. a. 0. S. 64; 
Kniep, a. a. O. S. 84 und 153 1 verlangen ausserdem, dass der Em- 
Weidemann, a. a. 0. S. 19 J ® 

pfangsberechtigte ermittelt wird. 
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U. E. kann weder der redliche noch der unredliche 
Finder für den Verlierer mittelbaren Besitz begründen. 

Jener ist zwar gemäss § 966 B. G. B. zur Verwahrung 
der Sache verpflichtet; aber hieraus darf man nicht folgern, 
es handele sich um ein der Verwahrung ähnliches Verhältnis.^) 

Wie wir sahen, wird die Person des Besitzerwerbers 
in der Regel durch die causa des Besitzerwerbs bestimmt: 
beim Vorliegen einer Tradition durch die Hauptcausa, im 
Falle der Okkupation auf Grund der zwischen den Beteiligten 
bestehenden Innenbeziehung. 

An einer solchen causa fehlt es aber bei dem Besitz- 
erwerbe des Fipders. 

Sein blosser Wille, falls er redlich ist, dem Verlierer 
mittelbaren Besitz zu verschaffen, kann natürlich nicht ge- 
nügen; sonst würden wir damit den Boden einer Willens- 
theorie betreten. 

Ob andererseits der Finder Kenntnis von der Person 
des Verlierers hat, oder ob dieser ermittelt sein muss, ist 
gleichgültig. 

Es kann jedoch auch vorkommen, dass zwischen den 
Genannten ein Kausalverhältnis, z. B. ein Auftrag, ab- 
geschlossen wird, der das „Finden** zum Gegenstande hat. 

Dann erwirbt im Moment der Besitzergreifung der Finder 
als Vertreter des Verlierers diesem mittelbaren Besitz.^) 

Dies ist aber nur eine Ausnahme von dem sonst geltenden 
Grundsatz, dass der Finder Alleinbesitzer wird.^ 



1) So Kniep, a. a. 0. S. 164; Wendt, a. a. O. S. 62. Dagegen 
mit Recht PrzibiUa, a. a. O. Bd. 50, S. 366. 

2) Strohal, a.a.O. S. 24; Leonhard, a.a.O. S. 71; Francke, 
a. a. O. S. 30; Mafcthiass, a. a. 0. S. 8 A. 3; früher auch Planck 
a. a. O. S. 66. 

3) Da wir lediglich in Folge des Nichtvorhandenseins einer 
causa des Besitzerwerbes zu diesem Besultat gekommen sind, er- 
übrigt es sich, den von Isay, S. 279/280 angeführten, zu dem gleichen 
Ergebnis führenden Weg auf Grund der Gegenüberstellung der 
§§ 940 und 973 B. G. B. — ersteren führt auch Planck, a. a. 0. S. 63, 
^n — näher ins Auge zu fassen, 
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Auch im Falle eines nach § 984 B. G. B. erfolgten 
Schatzfundes kann für den Eigentümer der Sache, in der 
der Schatz gefunden wurde, kein mittelbarer Besitz begründet 
werden.^) 

Somit haben wir die für unser Thema wohl in erster 
Linie in Betracht kommenden Fälle des Auftrags und der Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag näher zu kennzeichnen versucht. 

Die übrigen noch unter § 868 fallenden, auf Vertrag 
beruhenden „ähnlichen^ Verhältnisse scheiden aus, da es sich 
in den meisten Fällen nicht um originären Besitzerwerb 
handelt, sondern nur um Entstehung des mittelbaren Besitzes 
durch Überlassung seitens des unmittelbaren Besitzes.*) 

Das Vertretungsverhältnis kann aber auch auf Gesetz 
beruhen. 

Bezüglich dieses gesetzlichen Vertreters hat Förtsch^) 
den Satz aufgestellt, sie alle ständen grundsätzlich in der 



Man darf aber aus diesen Paragraphen nicht — wie es Isay, 
a. a. 0. S. 360, tut — - die Unmöglichkeit der rückwirkenden Kraft 
der Genehmigung beim Funde folgern. Denn die Komplikation aus 
den §§ 940 und 973 tritt nur ein, wenn der Finder aufhört nego- 
tiorum gestor für den Verlierer zu sein, und wenn er kraft Gesetzes 
Eigentümer der Fundsache wird. 

Von der Möglichkeit der Genehmigung der Geschäftsführung 
ist daher nicht mehr die Rede. Wird also Genehmigung erteilt, so 
liegt kein Anlass vor, ihr hier die rückwirkende Kraft zu versagen. 

1) Strohal, a. a. O. S. 25. 

2) Hierher gehören die im praktischen Leben vorkommenden 
Beispiele des Spediteurs, Frachtführers und Lagerhalters. — Be- 
züglich des Schiffers bestritten; vgl. Kniep, a. a. O. S. 140; Gärtner, 
a. a. O. S. 146. 

A. M.: Bartels, a. a. 0. S. 654, 670; Isay, S. 293. 

Auch die Eisenbahn gilt als Besitzmittlerin. Bekker, Iher. Jahrb. 
Bd. 34, S. 61; Wendt, a. a. 0. S. 61 ; Strohal, Gutachten 8. 131; Kniep, 
a. a. 0. S. 139. 

Schwenk, Rechtsschutz des mittelbaren Besitzes nach B. G. B., 
Diss., Breslau 1903, S. 14. — Bei der Post erlangt Absender durch 
Aufgabe eines Paketes oder Abschicken eines Briefes mittelbaren 
Besitz. 

3) Förtsch, in Gruchot Bd. 43, S. 546. Auch Fischer-Henle, 
a. a. 0. S. 496 und 506; Ulimann, Arch. f. civil. Praxis, Bd. 92, 316; 
Isay, a. a. 0. S. 265 ff.; früher auch: Tumau-Förster, S. 54 (1902), anders 
(1906) S. 65. 
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gleichen rechtlichen Stellung, insofern als sie weder Besitzer 
noch Besitzdiener seien, vielmehr den Besitz der vertretenen 
Personen nur betätigen. 

Diese Auffassung soll allerdings nur dann gelten, wenn 
die Vertretenen selbst nicht fähig seien, die tatsächliche Ge- 
walt auszuüben. 

ü. E. lässt sich aber ein allgemeiner, für alle gesetz- 
lichen Vertreter gültiger Satz nicht aufstellen, es ist vielmehr 
bei jedem einzelnen Fall einer auf Gesetz beruhenden Ver- 
tretung zu prüfen, ob hier eine Stellvertretung im Besitzerwerb 
vorliegt. 

Zunächst sei die Frage untersucht: 

„Ist der Vormund als Besitzmittler anzusehen?" — 
Auch hier sind die verschiedensten Ansichten vertreten. 

So ist er nach Cosack^) Besitzdiener. StrohaP) dagegen 
will es auf den konkreten Fall ankommen lassen, ob un- 
selbständige Innehabung vorliegt oder nicht. 

Biermann') lässt in der Regel den Vormund als Besitz- 
mittler gelten, unter Umständen scheide er aber aus dem 
Besitzverhältnisse aus; so z. B. wenn er Sachen auf den 
Namen des Mündels hinterlege, erwerbe dieser direkten mittel- 
baren Besitz, nicht erst einen durch den Vormund vermittelten. 

Die meisten Schriftsteller*) sehen in dem Vormund 
einen Besit^mittler. 

Unserer Ansicht nach ist davon auszugehen, dass die 
tatsächlichen Verhältnisse so liegen können, dass der Ver- 
tretene selb st die unmittelbare Gewalt ausübt. 0) Bezüglich 

1) a. a. O. S. 66 § 66. 

2) S. 16. 

3) S. 86. 

4) Endemann, a. a. 0. S. 162 A. 11 § 32, S. 213; Kniep, a.a.O. 
S. 50, 67, 94, 146; Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 62, 84; Planck, a. a. 0. 
S. 62, 85; Thiesing, a. a. O. S. 243; Bendix, a. a. O. S. 46, Turaau- 
Förster, a. a. 0. S. 65, 85; Kretschmar, a.a.O. S. 38; v. Staudinger, 
a.a.O. zu §854 IV, 3; Windscheid-Kipp, a. a. O. S. 692; Türcke, 
a. a. 0. S. 15. 

5) Z. B. der minderjährige Student, der in seiner Wohnung 
Bücher hat. 
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dieser, dem Mündel persöDlicb eingehändigfien Vermögrensstücke 
ist er unmittelbarer Besitzer. Es handelt sich also um das 
Mündelgut, an welchem der Vormund tatsächlich Besitz er- 
griffen hat. Für unser Thema kommt aber nicht die Stell- 
vertretung in der Besitzerhaltung in Frage, sondern die 
im Besitz er w erb. Es wird also nur darauf ankommen, ob 
der Vormund, wenn er auf Grund des verwalteten Mündel- 
gutes neue Anschaffungen macht, dadurch gleichzeitig seinen 
Mündel zum mittelbaren Besitzer macht. Dies werden wir 
bejahen. 

Ohne weiteres ist die Auffassung, Vormund sei Besitz- 
diener, als eine mit der ihm vom Recht eingeräumten selbst- 
ständigen Stellung nicht zu vereinbarende zu verwerfen. 
Denn das Verhältnis zum Mündel ist kein Abhängigkeits- 
verhältnis im Sinne des § 855 B. Gr. B. Wenn auch der 
Vormund zwar dem Vormundschaftsgericht ^) untersteht, so 
kann doch dieses Befehlsrecht des Gerichts noch kein Besitz- 
dienerverhältnis begründen; denn nach § 855 B. G. B. muss 
derjenige, der Besitzer sein würde, auch befehlsberechtigt sein. 

Dem Gericht wäre dann also der Alleinbesitz zuzu- 
sprechen. 

Erwirbt vielmehr der Vormund mit dem von ihm ver- 
walteten Mündelgut neue Gegenstände, so ist die Rechtslage 
dieselbe, wie wenn ein Beauftragter im Namen des Auftrag- 
gebers für diesen sich tradieren lässt, d. h. dem Mündel wird 
durch den Vormund als Vertreter mittelbarer Besitz ver- 
schafft. 2) 



1) Das aber gemäss § 1837 B. G. B. nur die Aufsicht über seine 
Tätigkeit zu führen hat. 

2) Was das von Biermann, a. a. O. S. 36, herangezogene Bieispiel 
anbetrifft — Vormund hinterlegt das dem Mündel gehörige Geld 
auf der Sparkasse — , so ist, falls von Seiten des Vormundschafts- 
gerichts ein Sperrvermerk eingetragen ist, die Sparkasse unmittelbarer 
Besitzer des Geldes, der Mündel aber mittelbarer. 

Nach Aufhebung des Sperrvermerkes erlangt der Vormund 
mittelbaren Besitz, und zwar ersteren/ der Mündel einen solchen 
zweiten Grades. 
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Dieselbe Rechtsstellung, wie dem Vormund, werden wir 
auch dem Pfleger >) einräumen, u. a. auch dem Nachlass- 
pfleger. 2) 

Auch der Inhaber der elterlichen Gewalt ist bezüglich 
der zum unfreien Kindes vermögen gehörenden und von ihm 
in Besitz genommenen Sachen als Besitzmittler ^) und somit 
auch als Stellvertreter im Besitzerwerb aufzufassen. 

Eine interessante und heiss umstrittene Frage geht 
dahin: „Vermittelt der Vorstand einer juristischen Person 
dieser mittelbaren Besitz? — 

Viele Autoren^) erblicken in ihm einen Besitzdiener, 
andere^) wiederum bejahen die Frage. 

Neben diesen beiden entgegengesetzten Ansichten sind 
auch vermittelnde vorhanden: so will Strohal^) und Kober^) 
es auf den einzelnen Fall ankommen lassen, ob der Vorstand 
Besitzdiener oder -mittler sei. 



1) Der Pflegebefohlene wird also an den Sachen, die der 
Pfleger als solcher gemftss § 1915 B. 6. B. in Besifcz genommen hat, 
ebenfalls mittelbarer Besitzer. 

So Dernburg, a.a.O. S. 63; Kniep, a.a.O. S. 147; Planck, 
a. a. 0. S. 62; v. Staudinger, zu § 854 IV, 3, Windscheid-Kipp, S. 698. 
A. M.: Biermann, zu § 868, 4; Strohal, a. a. 0. S. 16; .Besitzdiener 
oder Besitzmittler". 

2) Kniep, a. a. 0. S. 147. 

3) So auch : Strohal, a. a. O. S. 21 ; Biermann, a. a. O. S. 36 ; 
Kniep, a. a. O. S. 147; Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 62; Endemann, a.a.O. 
S. 159 § 31; Planck, a. a. O. S. 35, 62; Kretzschmar, a. a. 0., 2c zu 
S. 38; Thiesing, a. a. 0. S. 243; Isay, a. a. 0. S. 356; Cosack, a. a. 0. 
S. 589 § 318; Türcke, a. a. O. S. 15; so wohl auch Przibilla, a. a. O. 
Bd. 50, S. 358/359; Sörgel, 1902 zu § 868; O. K G. CeUe, 5. XII. 1901, 
O. L. G. IV, 148. 

4) Dernburg, a. a. 0. S. 63 § 14; Enneccerus-Lehmann, a. a. O. 
S. 62; Isay, a.a.O. S. 284; Männer, a.a.O. S. 91 A. 7; Matthiass, 
a. a. O. S. 7; Wendt, a. a. 0. S. 66|67; Windscheid-Kipp, a. a. 0. S. 692. 

6) Bartels, a. a. O. S. 668; Biermann, a. a. 0. S. 36 (nur wenn 
er die tatsächliche Gewalt hat); Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 63; Neumann, 
a. a. O. zu § 868 3 1 *> ; Kjetzschmar, a. a. O. 8. 18; Bendix, a. a. O. 
S. 46; Türcke, a.a.O. S. 15. 

6) S. 16. 

7) ErL IV zu § 864, 
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Kniep^) ist der Meinung, bei einfachen Vereinen stehe 
der unmittelbare Besitz den jeweiligen Mitgliedern, bei der 
juristischen Person dem gesetzlichen Vertreter als dem sog. 
Besitzträger zu. 

Es fehlt andererseits aber nicht an Autoren,^) die den 
Vorstand einer juristischen Person weder als Besitzmittler, 
noch als Besitzdiener auffassen. 

Lediglich die Korporation selbst habe Alleinbesitz an 
den Sachen, die der Vorstand in den Händen habe. Nach 
Planck 3) ist dagegen der Vorstand Alleinbesitzer. 

Auch hier ist zunächst die Auffassung, Vorstand sei 
Besitzdiener, als eine irrige zurückzuweisen. 

Denn was das Verhältnis der juristischen Person zu 
ihrem Vorstand anbetrifft, so stellt sich dies nicht als ein 
Abhängigkeitsverhältnis im Sinne des § 855 dar. Gerade 
der Vorstand ist es vielmehr, der selbständig handelt und 
entscheidet. 

Aber auch als Besitzmittler können wir ihn nicht an- 
erkennen. Es fehlt an einem Verhältnis der in § 868 ge- 
forderten Art. Erwirbt der Vorstand z. B. ein Grundstück 
samt Inventar im Namen der juristischen Person — dieser 
Fall ist vor allem hier zu erörtern — , so liegt ihm zwar 
eine Verwaltungspflicht ob, aber nicht infolge eines in dem ge- 
nannten Paragraphen normierten Rechtsverhältnisses, sondern 
kraft seines Amtes. Er ist ferner nicht auf Zeit zum Besitz 
berechtigt und verpflichtet, sondern als Dauerbesitzer auf- 
zufassen.^) 

Vor allem kann er aber nicht der juristischen Person 
als unmittelbarer Besitzer nebengeordnet sein; denn er ist 



1) S. 49 — 67 und die dort angeführten Beispiele; gegen Kniep: 
Planck, a. a. 0. S. 35. 

2) Förtsch, a. a. 0. 43, S. 644; Endemann, a. a. O. S. 211, bes. 
A. 12; Cosack, a. a. O. 11, S. 66; Turnau-Förster, a. a. O. S. 65; UU- 
mann, a. a. 0. S. 92; Gierke, Sachenrecht, S. 27 A. 31. — K. G. v. 
13. IV. 1902, V. Bd. S. 148. 

3) Planck, a. a. O. S. 34; Gärtner, a. a. O. S. 157. 

4) Beachte § 48 B. G. B.; § 295 H. B. G.; Kniep, a.a.O. S. 53. 
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nicht von ihr zu trennen, da sich in ihm die juristische Person 
selbst verkörpert. 

„In ihm konzentrieren sich sämtliche Lebensäusserungen 
derselben; sie handelt durch ihn und in ihm; durch ihn übt 
sie auch die tatsächliche Gewalt über die Sachen aus, die 
sich in den Händen des Vorstandes befinden.**^) 

Ist aber der Vorstand und die juristische Person ein 
einheitliches Rechtssubjekt,^) so kann ersterer nicht unmittel- 
baren Besitz für diesen vermitteln. 

Nicht der Vorstand, sondern die von ihm repräsentierte 
juristische Person ist Alleinbesitzerin und wird dies, sobald 
der Vorstand als solcher neue Gegenstände für jene an- 
schafft, s) 

Es kann aber auch jemand ex lege, ohne gesetzlicher 
Vertreter zu sein, für einen anderen Besitz erwerben, mag 
auch die Befugnis, Gegenstände für diesen in Empfang zu 
nehmen, ebenfalls auf Gesetz beruhen.*) 

Hierbei ist der EYage Erwähnung zu tun, ob der Ehe- 
mann bei dem gesetzlichen Güterstande, wenn er das 
ihm nach § 1373 B. G. B. zustehende Recht, die zum ein- 
gebrachten Gut gehörenden Sachen in Besitz zu nehmen, 
ausübt, dadurch für die Frau mittelbaren Besitz begründet, 
ob er insbesondere, wenn er mit den Mitteln des eingebrachten 

1) K. G. vom 13. Juni 1902, Bd. V, 148. 

2) Somit stehen wir auf dem Standpunkt der sog. Organtheorie: 
„Vorstand ist nicht bloss der gesetzliche Vertreter, sondern auch 
ihr Organ.** Sie bilden ein Bechtssubjekt. 

So Gierke, D. P. R. I, 472 und die dort angeführte Literatur; 
Preuss, „Stellvertretung oder Organschaft**, Iher. Jahrb. 44, S. 429; 
Endemann, a.a.O. S. 211 A. 12. 

3) Demnach kann nur die juristische Person, nicht der Vorstand, 
die Besitzklage anstrengen. Vgl. hierüber die ausführliche (in A. 1) 
zitierte Entscheidg. des K. G. 

4) Der Unterschied vom gesetzlichen Vertreter besteht darin, 
dass dieser den Besitz für einen anderen auf Grund seiner Ver- 
tretungsmacht erwirbt, während die jetzt zu erörternden Fälle 
Personen im Auge haben, die Besitz auf Grund eigener Rechtemacht 
für einen anderen begründen. 
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Gutes neue Anschaffungen macht, der Frau gegenüber als 
Stellvertreter im Besitzerwerb anzusehen ist. 

Wir werden dies bejahen. 

Dass der Ehemann durch Inbesitznahme der zum 
eingebrachten Out gehörenden Sachen der Frau mittelbaren 
Besitz verschafft, wird wohl allgemein — und mit Recht — 
angenommen , 1) u. a, auch von UUmann'^) und Endemann,^) 
die früher einen anderen Standpunkt vertraten. 

Da der Ehemann nach Beendigung der Verwaltung und 
Nutzniessung das eingebrachte Gut der Frau herauszugeben 
hatj so ist er auf Zeit zum Besitz berechtigt und verpflichtet. 
Der ihm auf Grund des Gesetzes übertragene Besitz stellt sich 
aber ausserdem als ein von der Frau ihm anvertrauter dar. 

Es liegen somit die Voraussetzungen des § 868 B. G.B. vor. 

Wenn der Manu mit den Mitteln des eingebrachten 
Gutes bewegliche Sachen erwirbt, so geht gemäss § 1381 
B. G. B. das Eigentum auf die Frau über. Bezüglich des 
Besitzes erfolgt die Tradition auf Grund derselben causa, die 
jene als Gläübigerin aufweist. Sie wird also auch in diesem 
Falle mittelbare Besitzerin. 

Angenommen, dies sei nicht der Fall, so würde, falls 
jemand auf dem Wege einer gegen die Frau gerichteten 



1) Strohal, a. a. 0. S. 14, S. 21; Planck, a. a. 0. S. 11.5 IV. Bd. 
Bern. 3 zu § 1373; S. 62 III. Bd.; Oertmann 44, 214; Matthiass, a. a. 0. 
S. 219 § 86 IL Bd., Josef, Arch. f. B. R. XV, S. 268; „Besitzklagen"; 
Cosack, a a.O. II, S. 509|510 § 295; v. Staudinger, a.a.O. III, S. 12, 
S. 36; Neumann, a.a.O. No. 2, zu § 868 und zu 1373; Kniep, a.a.O. 
S. 113|114: Buhl, a.a.O. S. 23; Turnau-Förster, a.a 0. S. 65; Kretsch- 
mar, a. a. 0. S. 38; Isay, a. a 0. S. 3ö6; Türcke, a. a. O. S. 15; Schilling, 
Der rechtliche Charakter der ehelichen Nutzniessung im B. G. B., 
Arch. B.R. Bd. 19(1901), S. 251— 344, S. 338; Przibilla, a.a.O. Bd. 50, 
S. 338. 

Beachte: L. G. Leipzig: Sachs. Arch. f. B.R. und Prozess, 
Bd. XII, 76. 

A. M. noch: Enneccerus-Lehmann, II, S. 456. 

2) UUmann, früher Arch. zivil. Praxis, Bd. 92 S. 306; jetzt: 
Arch. B. R. XXII, S. 106 ff., bes. S. 109. 

3) Endemann, früher: II, S. 731 A. 11; jetzt: S. 159 § 31 A. 14. 
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Klage die Zurückgabe eines zum eingebrachten Gut ge- 
hörenden Gegenstandes mittels der rei vindicatio verlangte, 
die Ehefrau nicht passiv legitimiert sein.^ Gläubiger müsste 
alsdann abgewiesen werden. 

Ist andererseits die Klage gegen den Ehemann erhoben, 
so würde die Zwangsvollstreckung in das eingebrachte Gut 
mit Rücksicht auf § 739 C. P. 0. nicht möglich sein. 

Der Mann wäre ausserdem in der eigentümlichen Lage, 
Alleinbesitz an Sachen zu haben, ohne Eigenbesitzer zu sein. 

Der Ehemann ist vielmehr als Stellvertreter im Besitz- 
erwerb bezüglich der zum eingebrachten Gut zu rechnenden 
Gegenstände anzusehen. 

Hinsichtlich des Vorbehaltsgutes behält die Ehefrau 
natürlich Eigenbesitz, ebenso der Mann bei der allgemeinen 
Gütergemeinschaft, sofern das Gesamtgut in Betracht kommt. ^) 



Neben diesen Personen, die teils mit rechtsgeschäftlicher 
oder gesetzlicher Vertretungsmacht ausgestattet, oder die 
sonst kraft Gesetzes befugt sind, für einen anderen Besitz zu 
erwerben, gibt es noch zahlreiche andere, deren Berechtigung 
hierzu sich auf ein von ihnen bekleidetes öffentliches Amt 
oder auf eine gerichtliche Ermächtigung stützt. 

Zunächst sei hier des Konkursverwalters gedacht. 

Auch er ist gesetzlich ermächtigt einen Verraögens- 
komplex in Besitz zu nehmen und zwar gemäss §117 K. 0. 
die Konkursmasse 3) im Moment der Konkurseröffnung. 

Ob er durch diese Besitzergreifung für jemanden Besitz 
begründet, ob er sodann als Stellvertreter im Besitzerwerb 
sich betätigt dadurch, dass er bei Neuanschaffungen, die er 



1) Dass der mittelbare Besitzer passiv legitimiert ist, ist nach 
der obigen Darlegung (s. S. 130|ldl) wohl anzunehmen. 

2) Gemäss § 1443 B. G. B. ist er berechtigt die zum Gesamtgut 
gehörigen Sachen in Besitz zu nehmen. 

3) Definition § 1 K. O. 
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als Konkursverwalter vornimmt, mittelbaren Besitz für den 
Vertretenen begründet, das sind die beiden uns jetzt in- 
teressierenden Fragen. 

Dass der Konkursverwalter als Alleinbesitzer nicht in 
Betracht kommen kann, sondern für einen anderen die Konkurs- 
n»asse verwaltet, ist wohl als nicht bestritten vorauszusetzen. 
Ist er aber Besitzmittler? 

Cosack und Seuffert^) bezeichnen ihn als Besitzdiener. 
Eine solche Ansicht steht aber im Widerspruch mit der 
selbständigen Stellung des Konkursverwalters dem Gemein- 
schuldner gegenüber. 

Gegen sie spricht auch der Wortlaut des § 117, der 
vom Besitz redet. 

Vielmehr übt der Konkursverwalter die tatsächliche 
Gewalt unabhängig vom Willen des Gemeinschuldners aus. 

Die Schwierigkeit^ liegt im gegebenen Falle darin, 
dass an und für sich als Vertreter nicht nur die Konkurs- 
gläubiger, sondern auch der Gemeinschuldner in Betracht 
kommen können; sie lässt sich nur lösen durch eine richtige Be- 
handlung der Stellung des Konkursverwalters beiden gegenüber. 

Er ist weder Vertreter des Gemeinschuldners noch der 
Gläubiger, noch der Konkursmasse. Er leitet seine Kompe- 
tenzen vielmehr lediglich vom Gesetze ab. So sagt das 
R. G.*) mit Recht: 

„Der Konkursverwalter ist ein im öffentlichen 

Interesse geschaffenes Organ für die Durchführung 

der Zwecke des Konkurses, das seine Legitimation 

1) a. a. 0. S. 66. 

2) Seuffert, Konkursrecht 1893, S. 283. 

3) Viele Autoren erklären : K. V. sei Besitzmittler, ohne zu 
sagen, für wen er erwirbt. 

Demburg, a. a. 0. S. 63; Bartels, a. a, 0. S. 668; Neumann, a. a. 0. 
zu § 868 No. 3b; v. Staudinger, zu § 864 IV, 3; Förtsch, a.a.O. 
S. 549; Türcke, a. a. 0. S. 16. 

Jaeger, „Konkursrecht« 1902, S. 496. 

4) R. G. Bd. XXIX, S. 29. — So auch: Lippmann, „Rechtliche 
Stellung d. Konkursverwalters", Iher. Jahrb. 41, 43; Oertmann, a. a 0., 
in Iher. Jahrb. 44, 212. 
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zur Ausübung der ihm übertragenen Funktionen 
unmittelbar aus dem Gesetze ableitet.^ 

ü. E. vermittelt der Konkursverwalter nicht der GlÄubiger- 
schaft mittelbaren Besitz. Denn diese ist weder eine Rechts- 
person, noch eine Rechtsgemeinschaft. ^) 

Zwar ist er ihr gegenüber verpflichtet Besitz zu er- 
greifen und zu bewahren. Aber die Gläubiger können kein 
Recht auf Besitz, bezw. auf Übertragung desselben geltend 
machen, welches das dem Verwalter zustehende zu einem 
zeitlich beschränkten machen würde. 

Dieser übt den Besitz nur für die Dauer des Konkurses 
aus. Nach Beendigung desselben hat er die etwa noch vor- 
handenen Vermögensstücke nicht den Gläubigem, sondern dem 
Gemeinschuldner herauszugeben. 2) 

Auch können jene, wenn der Verwalter sein Amt verliert, 
nicht verlangen, dass ihm der Besitz übertragen wird, vielmehr 
muss ein neuer Konkursverwalter gewählt werden. 

Dieser hat zwar in gewissem Umfange den Weisungen 
der Gläubigerschaft Folge zu leisten.^) Aber nicht jeder, 
der eine überwachende Tätigkeit ausübt, ist darum schon 
mittelbarer Besitzer.^) 

Da der Konkursverwalter nicht Alleinbesitzer ist, anderer- 
seits auch kein Besitzdiener, da er ferner nicht für den 
Gläubiger mittelbaren Besitz begründen kann, gibt es nur noch 
die Lösung: Gemeinschuldner wird durch ihn mittelbarer 
Besitzer. 



1) A. M.: Seuffert, a.a.O. S. 155. 

2) Kohler, Lehrb. d. Konkursrechts, S. 514. 

3) K. 0. §§ 132, 134, 162; beachte Überwachiingsrecht nach 
§ 88 I, 86 Abs. 1 S. 2 K. 0. Unterstützungsrecht: §§ 88, 133, 134, 
150, 151. 

4) Enneccerus-Lehmann (S. 64) nehmen zu Unrecht an, dass 
der K.-V. der Gesamtheit der Konkursgläubiger als näherer und 
durch deren Vermittlung dem Gemeinschuldner als entfernterer 
mittelbarer Besitzer den Besitz vermittelt. Konkursgläubiger würden 
dann ihrerseits dem Gemeinschuldner gegenüber Besitzmittler sein. 

Es fehlt aber an einem der in § 868 geforderten Verhältnisse. 
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ber Konkursverwalter ist auf Zeit dem Gemeinschuldner 
gegenüber zum Besitz berechtigt und zwar bis zur Beendigung 
des Eonkurses. 

Sein unmittelbarer Besitz ist dem des Verwahrers ähnlich, 
da er sich als ein ihm anvertrauter darstellt. 

Nimmt also der Konkursverwalter die Masse in Besitz, 
so erwirbt er dem Gemeinschuldner mittelbaren Besitz.^) 

Dieser ist allerdings, wie Kniep^) richtig hervorhebt, 
bedingt und zwar durch den Umstand, dass für den Gemein- 
schuldner noch etwas übrig bleibt. 

Solange der Konkurs schwebt, hat er sich aller Ver- 
fügungsgewalt begeben. 8) 

Erst wenn der Konkurs durch Zwangsvergleich beendet 
ist oder sonst bei der Schlussverteilung noch Gegenstände 
übrig sind, äussert sich das Recht des Gemeinschuldners diese 
herauszuverlangen. 

Erwirbt der Konkursverwalter in seiner Eigenschaft als 
solcher Gegenstände zur Konkursmasse,^) so fallen diese mit 
hierunter. Da in dem Moment der Besitzergreifung mittel- 
barer Besitz — allerdings nur ein bedingter &) — für den 
Gemeinschuldner begründet wird, so ist es durchaus gerecht- 
fertigt, von einem Stellvertreter im Besitzerwerb zu sprechen. 



1) So Wilmowski, Deutsche Reichskonkursordnung, 6. Aufl., 
Berlin 1906, S. 362; Biermann, a.a.O. S. 37; Binder, a.a.O. S. 66|66; 
Planck, a.a.O. S. 62; Kniep, a.a.O. S. 148; Tumau-Förster, a.a.O. 
S. 66; Fr. Leonhard, a.a.O. S. 62; Wendt, a.a.O. S. 61. 

Mothes: Die Beschlagnahme nach Wesen, Arten und Wirkungen, 
Leipzig, Diss. 1903, S. 99; Kretzschmar, a. a. a. S. 38. 

2) a. a. O. S. 148. 

3) § 6 K. 0. 

4) Um sie z. B. besser versilbern zu können. 

6) Andererseits ist es sehr wohl möglich, dass der eigene un- 
mittelbare Besitz des K.-V. zum mittelbaren wird, z. B. wenn er die 
zur Masse gehörigen Wertpapiere bei der Bank deponiert. Strohal, 
a. a. 0. S. 98|99. 

Dann wird K.-V. mittelbarer Besitzer ersten Grades, der Ge- 
meinschuldner solcher zweiten Grades. 
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Dem Konkursverwalter ist — was das zu behandelnde 
Thema anbetrifft — der Nachlassverwalter gleichzustellen. 
Sobald er die Erbschaftssache in Besitz nimmt, werden die 
Elrben mittelbare Besitzer, i) ebenso auch bezüglich solcher 
Gegenstände, die der Nachlassverwalter zu dem Nachlass dazu 
erwirbt.^ 

So ist auch der Nachlasspfleger*) und der Testa- 
mentsvollstrecker*) als Stellvertreter im Besitzerwerb an- 
zusehen. 

Auch der gerichtlich bestellte Verwalter weist auch 
bezüglich der hier uns interessierenden Fragen Ähnlichkeit 
mit dem Konkursverwalter auf.^) 



Zum Schluss sei noch des Gerichtsvollziehers gedacht. 
Wenn dieser eine Sache pfändet, so wird er in zwie- 
facher Beziehung tätig, zunächst als öffentlicher Beamter, 

1) Strohal, a.a.O. S. J5, 21; Endemann, a.a.O., A. 11 S. 162 
§ 32; Eck, a.a.O. S. 6; Gierke, Gutachten III, 31; Demburg, a.a.O. 
S. 53; Mothes, a.a.O. S. 99; Planck, a.a.O. S. 62; Neumann, a.a.O. 
zu § 868; Buhl, a.a.O. S. 23; Kniep, a.a.O. S. 146; Wandt, a.a.O. 
S. 61; Binder, a.a.O. S. 59; Bartels, a.a.O. S. 668; Ullmann, Arch. 
f. Zivilist. Praxis 92, 315. 

2) §§ 1975, 1985, 1986 B. G. B.; Planck, a. a. 0. S. 62; Kretzschmar, 
a. a. 0. S. 38. 

3) §§ 1960, 1961 B.G.B. 

4) Wenn dieser auf Grund des § 2206 B. G. B. den Nachlass in 
Besitz nimmt, begründet er für den Erben dadurch mittelbaren Besitz. 
Beachte auch die §§ 2217, 2218 B. G. B. — So auch Planck, a. a. 0. 
S. 62; Türcke, S. 15; Tumau-Förster, a. a. 0. S. 85; Kretzschmar, 
a. a. 0. S. 38; Fischer-Henle, a. a. 0. S. 1183 A. 2. 

5) Hierher gehören folgende Fälle: 

a) §§ 1052, 1054 B. G. B; §§ 150, 152, 162 Z. V. G. Ausübung 
des Niessbrauches einem gerichtlich bestellten Verwalter 
übertragen. Eigentum kann es auch sein. Strohal, a. a. 0. 
S. 27; Gierke, Gutachten S. 35. 

b) §§ 1217, 1281, 2039. Endemann, a. a. 0. S. 123. Ent- 
sprechendes gilt in den Fällen der §§ 848, 866, 938 C. P. 0. 
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der die Zwangsgewalt des Staates aasübt, sodann als Be- 
auftragter des Gläubigers.^) 

Andererseits ist zu unterscheiden, ob der G.-V. die 
gepfändeten Sachen im Gewahrsam des Schuldners belässt 
oder nicht. In letzterem Falle 2) erlangt der Gerichtsvollzieher 
unmittelbaren Besitz. Er hat diesen aber gemäss § 808 C. P. 0. 
im Auftrage des Gläubigers und in dessen Namen erlangt. 

Der Gerichtsvollzieher begründet daher für den Auftrag- 
geber mittelbaren Besitz^) und zwar nur diesem, nicht aber 
dem Schuldner, wie es Kniep*) und Neumann 0) zu Unrecht 
annehmen. Ersterer kommt zu diesem Ergebnis auf Grund des 
Satzes, dass der Schuldner noch Eigentümer der Sache bleibt. 

Dies ist aber ein irriger Schluss. 

Falls der mittelbare Besitzer zugleich Eigentümer ist, 
so steht ihm neben dem obligatorischen Herausgabeanspruch 
noch ein dinglicher zu. Aber weder die Eigentumsklagen 
noch die resti tutorischen Besitzklagen allein können den 
obligatorischen Anspruch ersetzen.^) 

Aber auch der Planck'schen Ansicht, '^) wonach die beiden 
mittelbaren Besitzer — Gläubiger und Schuldner — nicht 

1) In §§ 753-756, 826, 847 C. P. O. wird er so bezeichnet. Über 
diese DoppeLsteUung des G.-V.: Biedinger, a.a.O. S. 4; 0, L. G. 
Coimar, ürteü vom 10. XII. 1903, Vm 33, 

2) Wenn es sich also vor allem um Geld, Kostbarkeiten und 
Wertpapiere handelt. 

3) So auch: v. Staudinger 25u § 868 III, 2; Josef, Arch. für 
B. R. XV, S. 276; Bartels, a.a.O. S. 671; 0,:L. G. Jena, vom 8. XL 
1900 n, 267. 

4) S. 143. 

6) Zu § 868 No. 3b. 

ß) Anderenfalls müsste neben jedem Rechtsanspruch gegen 
einen unmittelbaren Besitzer noch der mittelbare Besitz des Be- 
rechtigten stehen, und das ist nicht der Fall. VgL Strohal, a. a. 0. 
S. 20; Wendt, a.a.O. S. 45. Nach Bartels, a.a.O. S. 672 hat der 
Pfandschuldner den Besitz völlig eingebüsst. Gegen ihn Kniep, 
a. a. 0. S. 144. 

7) S. 61. 

So auch: Enneccerus-Lehmann, a. a. 0. S. 59; Eck, a. a. 0. S. 13; 
Demburg, a. a. 0. S. 68; Buhl, a. a. 0. S. 23; Mothes, a. a. 0. S. 100, 103. 
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nebeneinaDderstehen, sondern ersterer vielmehr seinerseits 
Besitzmittler des Schuldners ist, vermögen wir uns nicht 
anzuschliessen. 

Zwar erwirbt der Gläubiger durch den Pfändungsakt 
ein Pfandrecht an dem Gegenstande des Schuldnei-s. Dies 
würde an und für sich mittelbaren Besitz in der Person des 
letzteren begründen. 

Nun erwirbt aber im Moment der Empfangnahme der 
G.-V. selbst unmittelbaren Besitz. 

Da er aber hier lediglich im Auftrage des Gläubigers 
handelt, so erlangt dieser durch ihn mittelbaren Besitz.^) 

Ob der Gläubiger seinerseits eine Vereinbarung mit dem 
Schuldner abschliesst, die diesem mittelbaren Besitz verschafft, 
ist eine andere, erst in zweiter Linie in Betracht kommende 
Frage. 

Wenigstens wird nicht im Moment der Besitz- 
ergreifung seitens des G.-V. der Schuldner mittelbarer 
Besitzer. 

Wie ist es aber, wenn der G.-V. gepfändete Gegenstände 
im Gewahrsam des Schuldners zurücklässt?^) 

Dann bleibt dieser in seinem unmittelbaren Besitz. 

Einige^) fassen den Schuldner als Besitzdiener auf, der 
den sich auf die Sache beziehenden Weisungen des G.-V. 
Folge zu leisten habe. Allein mit Unrecht. 

Denn es fehlt das Moment der Abhängigkeit, sowohl 
was das Verhältnis des G.-V. zum Gläubiger, als auch das 
zum Schuldner anbelangt. 

ü. E. behält dieser vielmehr den Besitz und ist gleich- 
zeitig verpflichtet ihn fortzusetzen. 



1) So auch: Kober, a. a. 0. S. 36; Bartels, a. a. 0. S. 671 ; Türcke, 
a. a. 0. S. 15; Endemann, a. a. 0. S. 163 A. 11; Gaupp-Stein, a. a. 0. 
II, 1902, S. 540 zu § 808 IV C.P.O.; 0. L. G. Jena: 8. XI. 1900, II, 
S. 267; O.L.G. Dresden: Sachs. Arch. VIII, S. 705, Arch. f. zivil. 
Pr. 68, S. 416. 

2) § 808 II C. P. 0. 

3) Motbes, ». a. 0. S. 102; y. Staudinger, a, a. 0. S. 36. 
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Er übt die tatsächliche Gewalt aus, aber nicht bloss für 
den G.-V., sondern auch für den Gläubiger und macht beide 
zu mittelbaren Besitzern, wenn auch das Rechtsverhältnis 
zwischen diesen und ihm kein vertragsmässiges ist. Dies wird 
auch garnicht vom Gesetzgeber verlangt. Aber als ein 
Stellvertreter im Besitzerwerb ist dann der Schuldner nicht 
anzusehen, da er nicht neuen Besitz erwirbt, sondern den 
alten behält. 

Pfändet der G.-V. eine Sache des Schuldners, die sich 
im Besitz des Gläubigers befindet, dann kommt es ebenfalls 
darauf an, ob die Gegenstände im Besitz des Gläubigers 
bleiben oder nicht. 

Im ersten Falle ist der Gläubiger unmittelbarer Besitzer; 
G.-V. und Schuldner dagegen werden mittelbare; andererseits 
begründet der Gerichtsvollzieher als Stellvertreter im Besitz- 
erwerbe für den Gläubiger mittelbaren Besitz. 



II. In eingehender Darstellung haben wir die in § 868 
aufgestellten Erfordernisse geprüft. Es ist jetzt die Frage 
zu behandeln: 

Welche Voraussetzungen müssen in dem zweiten Falle 
einer Stellvertretung im Besitzerwerbe, in § 865, vorliegen, 
damit M im Moment der Besitzergreifung den D zum Allein- 
besitzer macht? 

Der Besitzdiener muss zunächst die tatsächliche Gewalt 
für den anderen ausüben. 

Ob man berechtigt ist, bei dem Besitzdiener von einer 
tatsächlichen Gewalt, die er innehat, zu sprechen oder 
nicht, ist eine Frage, die in der Literatur grossen Staub 
aufgewirbelt hat* 

Bejaht man sie, so stellt sich der § 855 B. G. B, als 
eine Ausnahme von der im § 854 B. G. B. normierten Regel 
dar, wonach jeder, der die tatsächliche Gewalt an einer Sache 
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erwirbt, als ihr Besitzer gilt.^) Anderenfalls ist der obige 
Paragraph nur als eine Erläuterung des § 854 anzusehen.^ 

Da die Lösung dieser theoretischen Streitfrage für unser 
Thema ohne Einfluss ist, erübrigt es sich, des näheren auf 
sie einzugehen. 

Insbesondere bedarf es nicht erst einer Prüfung der 
Bedeutung der Worte: „für einen anderen".^) 

Die vom Besitzdiener im Interesse des Besitzherrn 
ausgeübte tatsächliche Gewalt ist unselbständig, insofern als 
sie jederzeit von selten des letzteren aufgehoben werden kann. 

Es gibt aber auch zahlreiche Fälle, wo ebenfalls jemand 
die tatsächliche Gewalt für einen anderen ausübt, ohne dass 
er zu den Besitzdienem zu zählen ist>) 

Andererseits lassen sich zahlreiche Beispiele anführen, 
wo jemand für sich die tatsächliche Gewalt ausübt, und 
doch liegt Besitzdienerschaft vor; hierher gehören die Fälle 
der sog. momentanen Detention. 0) 

Jemand leiht im Theater unser Opernglas, im Eisen- 
bahnwagen unser Kursbuch. 

Wenn diese Personen die tatsächliche Gewalt für sich 
ausüben, so geschieht es doch innerhalb bestimmter Schranken 

1) Biermann, a. a. 0. S. 10; Fr. Leonhard, a. a. O. S. 63. 

2) So Planck, a.a.O. S. 86|a6; v. Staudinger, a.a.O. S. 14; 
Endemann, a. a. 0., § 33 S. 169 A. 8. — U. E. haben beide die tat- 
sächliche Gewalt, nur ist sie verschiedener Natur; Besitzherr hat 
die des § 854. 

3) Planck, a. a. 0. S. 37, sagt: 

„Weder den WiUen des Ausübenden noch die Ausübung der 
Gewalt im Interesse eines anderen bedeuten jene Worte." 
V. Staudinger: „Besitzdiener übt lediglich die Gewalt 

eines anderen aus.** 

Bndemann, a. a. 0. S. 172 A. 17; Türcke, a. a. 0. S. 6; Przibilla, 

a. a. O. Bd. 50, S. 348. 

4) Übergeben wir z. B. dem Portier auf dem Bahnhofe unser 
Gepäck zur Aufbewahrung, so ist er als Verwahrer, somit auch als 
Besitzmittler anzusehen. Oder lässt sich M von T für D tradieren, 
so übt er für diesen die tatsächliche Gewalt aus. Und doch ist er 
Besitzmittler. 

6) Vgl pb^ii S. 163, 



Digitized by VjOOQIC 



— 184 — 

und nur unter der Aufsicht und unter den Augen eines zur 
Wahrung der von ihm gezogenen Schranken jederzeit befugten 
Besitzherrn. ») 

Es genügt zum Vorhandensein einer Besitzdienerschaft 
also nicht das Ausüben der tatsächlichen Gewalt „für einen 
anderen", es muss noch als Hauptmoment hinzutreten: „das 
tatsächliche Abhängigkeitsverhältnis des Besitz- 
dieners vom Besitzherrn."^) 

Der Besitzdiener kann nicht, wie es ihm beliebt, über 
den erworbenen Gegenstand verfügen; er hat vielmehr den 
Weisungen des Besitzherrn Folge zu leisten. Tut er es nicht, 
so kann ihm die Sache ohne weiteres entzogen werden, ohne 
dass er irgend einen Rechtsbehelf dagegen hätte. 

Diese rein tatsächliche Abhängigkeit unterscheidet sich 
jedoch streng von der obligatorischen, wie sie uns vor allem 
in den in § 868 genannten Fällen entgegentritt. 

Ob ein Abhängigkeitsverhältnis, wie es § 855 fordert, 
im gegebenen Falle vorliegt, ist nach der Verkehrs- 
anschauung zu entscheiden.^ 

In den meisten Beispielen steht der unselbständige Inhaber 
zum Besitzherrn in einem Dienstverhältnis. 



1) Strohal, a. a. 0. S. 12; Fr. Leonhard, a. a. O. S. 65. 

2) Beachte: Besitzdiener muss unter dem regelmässigen tat- 
sächlichen unmittelbaren Einflüsse des Besitzherrn stehen. 

Grützmann, Wirkungen des Besitzes; Sachs. Arch. VIII, S. 321. 

3) Im Zweifel wird man sich für Besitz Vermittlung entscheiden, 
da der Gesetzgeber grundsätzlich jeden, der die tatsächliche Gewalt 
ausübt, als Besitzer behandelt wissen will. — So Biermann, a. a. 0. S. 11. 

Dass vor allem das Verhältnis sozialer Abhängigkeit das Wesen 
der Besitzdienerschaft charakterisiert, wird u. a. von Strohal, a. a. 0. 
S. 8; Wendt, a. a. 0. S. 67; Planck, a. a. 0. S. 36 angenommen. 

A. M.: Bekker (Iher. Jahrb. Bd. 34, 1), der aber den Begriff 
des Besitzdieners zu weit fasst. Isay verlangt — S. 286 — ein 
„objektiviertes Gestionsverhältnis". 

U. E. ist die Innenbeziehung zwischen Dominus und Besitz- 
diener massgebend. 
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Ein solches ist aber nicht unbedingtes Erfordernis für 
die Annahme einer Besitzdienerschaft. ^) 

Andererseits kann sehr wohl ein Dienstverhältnis vor- 
liegen, und doch sprechen wir von keiner Besitzdienerschaft. ^) 
Denn es ist dann kein tatsärChliches Abhängigkeitsverhältnis 
vorhanden. 

Hervorzuheben ist noch, dass das Abhängigkeitsverhältnis 
nicht dauernd zu sein braucht, z. B. ein Lohnarbeiter, der 
stundenweise tätig ist, ist bezüglich der uns gehörenden 
Gerätschaften als Besitzdiener anzusehen.^ — Das anderer- 
seits ein Rechtsverhältnis vorliegen muss, wird ebenfalls 
nicht verlangt; spricht doch der Paragraph nur von einem 
„ Abhängigkeitsverhältnis" . 

Der Fälle der sog. momentanen Detention haben wir 
bereits Erwähnung getan. Da der § 855 nicht besagen will, 
dass nur derjenige, der im Haushalt etc. die tatsächliche 
Gewalt ausübt, Besitzdiener ist,*) da somit auch andere 
Fälle unselbständiger Innehabung zu konstruieren sind, eine 
tatsächliche Abhängigkeit in den genannten Beispielen aber 
vorliegt, so können wir mit Strohal^) auch hier den Entleihern 
die Stellung eines Besitzdieners einräumen. 

Als Beispiel für das tatsächliche Abhängigkeitsverhältnis 
führt der Gesetzgeber den Haushalt und Erwerbsgeschäft an, 
will aber zugleich durch Hinzufügen der Worte: „oder ähnliches 



1) Schwester führt den Haushalt; Brief böte, der den Brief in 
den Kasten wirft. 

2) Ein Angestellter wird, um Aussenstände einzuziehen, in 
den Orient geschickt. Strohal, a. a. O. S. 9. 

3) So Urteil des L.-G. Posen: 4. IX. 1901; Seuffert, Arch. 
Bd. 67, S. 60. 

4) Prot, ni, S. 3340. 

5) Strohal, a. a. 0. S. 12. - Kniep, a. a. 0. S. 187 und 45, und 
die hier angeführten Beispiele. 

Ihering, Besitz wille S. 614, der in überzeugender Weise nach- 
weist, dass keine Leihe vorliegt. 

Andere Beispiele, wo es zweifelhaft sein könnte, ob § 855 
Platz greift: Jemand lässt sich ein Boot zum Fahren auf 1 Stunde 
geben, oder er leiht sich ein Paar Schlittschuhe. 
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Verhältnis", vermöge dessen jemand, der die tatsächliche 
Gewalt für einen anderen ausübt, den Weisungen desselben 
Folge zu leisten hat, einer zu engen Interpretation vorbeugen. 

Was zunächst die Tätigkeit im Haushalt i) anbetrifft, 
so ist zu bemerken, dass dieser nicht mit Hausstand zu 
identifizieren ist. 2) 

Denn auch Personen, die dem Haushalte angehören, 
nicht aber dem Hausstande, wie z. B. Aufwartefrau, Lohn- 
diener können sehr wohl als Besitzdiener angesehen werden.^) 

Auch ist das Abhängigkeitsverhältnis nicht auf die sog. 
Haushaltungsgegenstände *) beschränkt. 

Sodann können als Stellvertreter im Besitzerwerb die 
zum Hausstande gehörigen Familienangehörigen *>) in Betracht 
kommen ; auch sie erwerben unter denselben Voraussetzungen, 
wie der Dienstbole, für den Auftraggeber Alleinbesitz.^) 

Bezüglich der Tätigkeit im Erwerbsgeschäft ist davon 
auszugehen, dass hierunter jede regelmässige, auf Erwerb 
gerichtete Tätigkeit gemeint ist, mag sie in dem Betriebe 
eines Handwerkers, eines industriellen Unternehmers, des 
Handels, der Landwirtschaft, oder eines künstlerischen oder 
wissenschaftlichen Berufes bestehen.'^) 

1) §§ 196 I S. 2, 1361, 1618, 1620 B. G. B. Zu den Besitzdienem 
des Haushalts gehört auch das Hausgesinde. 

2) §§ 1618, 1619 B. G. B. 

3) Biermanu, a.a.O. S. 10; Planck, a.a.O. S. 36; Kniep, a.a.O. 
S. 40; V. Staudinger, a. a. 0. S. 13. 

Über die Stellung des Dienstherm zur Haushälterin vgl. K. G., 
Entsch. 0. L. G. H, 149. 

4) § 1382 B. G, B. 

V. Staudinger, a. a. 0. S. 13; Biermann, a. a. O. S. 10; Türcke, 
a. a. 0. S. 5. 

5) § 1969 B. G. B. — Beachte oben S. 149 und das Schema A. 1. 

6) Vgl die eingehende Darstellung hierüber auf S. 145—149. — 
Selbstverständlich können die Dienstboten u. s. w. auch Alleinbesitzer 
sein, z. B. hinsichtlich ihrer eigenen Kleider. Ebenso kommen sie 
als Besitzmittler für einen anderen in Frage. 

7) Mot. I, 142; Planck, a. a. 0. I, Erl. 3 zu § 112; HI, S. 36; 
Kobcr, S. 13. 
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Im Erwerbsgeschäft sind alle Angestellte Besitzdiener. >) 

Auch ausserhalb der Geschäftsräume wie auch ausserhalb 

des Hauses kann das Abhängigkeitsverhältnis fortbestehen.-) 



Auf gleiche Stufe mit dem Haushalt und dem Erwerbs- 
geschäft stellt der Gesetzgeber im § 855 ein „ähnliches" 
Verhältnis.^ Das Erfordernis desselben darf aber nicht dahin 
interpretiert werden, dass das Verhältnis dem Haushalte oder 
Erwerbsgeschäft analog sein müsse. Die Ähnlichkeit besteht 
vielmehr darin, dass auch hier ein Verhältnis tatsächlicher 
Unterordnung des Inhabers unter den Besitzherrn von solcher 
Beschaffenheit vorliegen muss, ^dass, wofern der Inhaber 
den Weisungen des Besitzherm nicht Folge leistet, dieser 
nach der Verkehrsauffassung selbsthandelnd eingreifen darf, 
um seinen Willen durchzusetzen".*) 5) 

Die Entscheidung, ob im vorliegenden Falle ein solches 
Verhältnis vorliegt, werden wir auch hier der Verkehrsan- 
schauung^ überlassen. 

1) Also Prokuristen wie Lehrlinge. 

2) Z. B. Köchin geht auf den Markt und kauft ein (s. oben S. 147 
bis 149). Prokurist kauft ausserhalb des Geschäfts Waren für seinen 
Prinzipal ein; beachte Eniep, a. a. 0. S. 40. 

3) Der Entwurf II sprach in § 778 von einem „sonstigen" 
Verhältnis. Man hat aber mit Bücksicht auf die dagegen geäusserten 
Bedenken — der Unterschied zwischen den §§ 855 und 868 trete 
nicht deutlich hervor — sich später des Ausdrucks: „ähnlich" bedient. 
Eine Änderung wollte man aber damit nicht bezwecken. 

4) So mit Recht: Strohal, a. a. O. S. 9. 

Vgl. Bekker, Bd* 34 S. 46; Endemann, a. a. 0. S. 172 A. 17. — 
K. G. vom 4. XL 1902, 0. L. G. VI, 256; „Blatt, f. Rechtspfl. im 
Bez. des K. G.«, Bd. 14 S. 21. 

5) Beachte aber, dass die Fälle, wo jemand als Bote für den 
Herrn handelt, aus unserer Betrachtung ausgeschieden sind; vgl. 
oben S. 6—6, bes. A. 2 S. 5. » 

6) Vgl. oben S. 184. 

So auch : Endemann, a. a. 0. S. 169 ; Fr. Leonhard, a. a. 0, 
S. 63|64; Planck, a.a. 0. S. 37; Kober, a. a. 0. S. 14. 
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Wir haben bisher nur Fälle kennen gelernt, die dem 
Privatrecht angehören. 

Es ist aber auch sehr wohl möglich, das das Abhängig- 
keitsverhältnis öffentlich-rechtlicher Natur ist; z. B. es nimmt 
der Bibliothekar die von einem Studenten abgelieferten 
Bibliotheksbücher in Empfang. Auch Vorgänge des gesell- 
schaftlichen Lebens gehören hierher: wird z. B. jemand zu 
Tisch geladen j so ist er bezüglich der Messer, Gabel und 
Teller Besitzdiener. ') — Soweit die vom Gesetzgeber aus- 
drücklich in § 855 aufgestellten Erfordernisse! — 

Dass das Abhängigkeitsverhältnis durch die Abwesenheit 
des Geschäftsherrn nicht aufgehoben, andererseits durch seine 
Anwesenheit nicht bedingt ist, dass ihm ausserdem Alleinbesitz 
erworben wird, ohne dass er im Moment der Besitzergreifung 
Kenntnis davon hat, 2) ist auf Grund der bisherigen Darstellung 
als erwiesen anzusehen. 

Es ist auch dargetan worden, dass bei § 855 das sog. 
Offenheitsprinzip nicht zur Anwendung kommt. Ebensowenig 
findet ein entgegenstehender innerer Wille des Besitzdieners 
Beachtung. Ein besonderer Wille wird weder auf selten 
des Geschäftsherrn noch des Empfängers verlangt.^) 



1) Strohal, a. a. 0. S. 11 ; Kober, a. a. O. S. 14; Planck, a. a. O. 
S. 37. — Über die hier nicht näher zu behandelnde Frage, ob der 
Gast im Wirtshause, wenn er Essen bestellt, bezüglich der Messer, 
Gabel etc. Besitzdiener ist: 

vgl. Planck, S. 37 1 ^^^^^ ^^^^^ .^ ^^^ ^^^^ ^^^^^ unmittel- 

Kober, a. a. 0. S. 14 J 
baren Besitzer, in dem Wirt einen mittelbaren. 

A. M.: Strohal, a. a. 0. S. 11; Endemann, a. a. O. S. 171 Anm. 14; 
Fr. Leonhard, a. a. 0. S. 65: Diese nehmen Besitzdienerschaft an. 

Hinsichtlich der Zeitung, die Gast beim Essen liest, greift 
ohne Zweifel der § 856 Platz. So auch Planck und Kober, a. a. O. 
• 2) Kober, a.a.O. S. 11; Dernburg, a.a.O. S. 66; Biermann, 
a. a. O. S. 12; Bartels, a. a. 0. S. 666. 

3) Es braucht daher der Besitzdiener nicht geschäftsfähig zu 
sein, Dernburg, a. a. O. S. 63. 
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Schluss. 



Zahlreich sind die Fälle, die unter die §§ 868 und 855 
B. G. B. fallen. Der Gesetzgeber hat daher die Materie der 
Stellvertretung im Besitzerwerb erschöpfend geregelt.^) 

Beide §§ weisen eine Reihe von Ähnlichkeiten, aber 
auch zahlreiche Unterscheidungsmerkmale auf. In beiden spielt 
die Kausalität eine Rolle: in § 868 ist es der natürliche 
Zusammenhang zwischen dem Erwerbsgründgeschäft und dem 
zum Vollzug dienenden Besitzübertragungsgeschäft — es ent- 
scheidet in der Regel die Erwerbskausa. — Bei der Tradition 
wird aber — dies gilt für beide §§ — in erster Linie die 
Person des Erwerbers durch die ausdrückliche oder still- 
schweigende Willensübereinstimmung der bei der Übergabe 
Mitwirkenden bestimmt. 

In § 868 greift das sog. Offenheitsprinzip Platz, in 
§ 855 nicht. 2) 

Der Gesetzgebier hat somit durch die Einführung des 
mittelbaren Besitzes einem praktischen Bedürfnis abgeholfen. 
„Denn die Möglichkeit eines Besitzerwerbs durch Stellvertreter 
wäre überall da, wo diesem die Stellung eines selbständigen 
Inhabers zukommt, geradezu ausgeschlossen gewesen, wenn 



1) Ausser § 854, 2 B. G. B. 

Fr. Leonhard will alle diese Fälle als Ausnahmen von dem 
sonst geltenden Prinzip der ünzulässigkeit einer Stellvertretung im 
Besitzerwerb betrachten. Und doch ist nach ihm der einzige Fall 
(von den hier besprochenen), der nicht unter § 868 fällt, der negot. 
gestor. — Der Leonhard'sche Satz wird daher richtig, wenn man ihn 
umdreht und sagt: „Es ist nach B. G. B. sehr wohl möglich, eine 
Sache derart inne zu haben, dass ein anderer als Besitzer gilt." — 

So mit Recht: Isay, a. a. O. S. 347. 

2) Über andere zwischen beiden §§ bestehende, uns aber weiter 
nicht interessierende Unterschiede vgl.: 

Binder, S. 57 A. 75: Die Indensität des Besitzes ist verschieden. 
Isay, S. 268 ff.: 863 : 868 = lex specialis : lex generalis. Das unter- 
scheidende Moment sei für 856 die typische Offenkundigkeit zum Gestor^ 

Ausserdem: in § 868 ist Dominus nur Dritten gegenüber Be- 
sitzer, in § 856 auch dem Gestor gegenüber. 
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es nicht neben dem Besitz im engeren Sinne auch noch einen 
mittelbaren gäbe."^) 

Wir kommen daher zu folgendem Schlussergebnis: 

1. Es gibt nach B. G. B. eine Stellvertretung 
im Besitzerwerb. Allerdings muss der Ausdruck: 
„Stellvertretung" im weitesten Sinne aufgefasst 
werden; denn die §§ 164 ff. B. G. B. finden weder 
direkte noch analoge Anwendung. 

2. Die Stellvertretung im Besitzerwerb ist in 
den §§868 und 855 erschöpfend geregelt. 



2) Strohal, a. a. O. S. 18. 






Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by 



Google 



Digitized by VjOOQ IC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQ IC 



Digitized by VjOOQIC 



\ 



Digitized by CjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQ IC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 






^ ^^f-*' 

r-:: 



'^fi^'-. . 



jsi-«^; 



Li* ^ 



-VA. •\ri 



W^' 






^S? 






s«^. 



7^ 



.AN * 







